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ضمانات القضاء على الغائب
دراسة فقهية مقارنة بقانوني
المرافعات واإلجراءات الكويتي

*

الدكتور
محمد يوسف المحمود

*

المُلخص
هتدف الدراسة إىل بيان الضامنات التي ذكرها فقهاء املسلمني عند القضاء عىل اخلصم
الغائب عن جملس احلكم ،وهي ضامنات الغرض منها حتقيق العدالة بني اخلصمني ،وحفظ
حق الغائب منهام ،ومقارنة ذلك بالقانون الكويتي.
وقد احتوت الدراسة عىل مقدمة ومتهيد وأربعة مطالب وخامتة ،تناولت هذه املطالب
احلديث عن مسألة القضاء عىل الغائب يف الفقه اإلسالمي وخالف الفقهاء فيها واألدلة
واملناقشات واملوازنة ،كام تناولت ضامنات القضاء عىل الغائب يف الفقه اإلسالمي ،واشتملت
عىل سبع ضامنات ،كام تناولت ضامنات القضاء عىل الغائب يف القانون الكويتي ،واشتملت
عىل مخس ضامنات ،ثم اخلامتة وتم فيها املقارنة بني الفقه اإلسالمي والقانون الكويتي يف
ضامنات القضاء عىل الغائب.
وقد اعتمد الباحث يف منهجية الدراسة عىل املنهج الوصفي واالستقرائي واالستنباطي
واملقارن ،وتوصل الباحث إىل النتيجة التالية:
أن ضامنات القضاء عىل الغائب شملت املراحل الزمنية للتقايض بكل تفاصيله مما يدل
 أجيز للنرش بتاريخ .2019/11/17
 األستاذ املساعد يف كلية الرشيعة والدراسات اإلسالمية -قسم الفقه املقارن والسياسة الرشعية -جامعة الكويت.
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عىل خاصية الشمول وإثراء األحكام يف الفقه اإلسالمي مقارنة بالقوانني الوضعية ،ومتثل هذا
التميز ببعض الضامنات كنوع احلكم الغيايب واقتصاره عىل ما كان من حقوق العباد دون
حقوق اهلل وضامنة تعيني املسخر ملواجهة املدعي يف دعواه ونحوها ،أما الضامنات القانونية
فهي إجراءات احرتازية حلفظ حق الغائب ،وال يوجد يف الفقه اإلسالمي ما يمنع من
االستفادة منها.
وتويص الدراسة برضورة تكثيف الدراسات البينية بني الفقه اإلسالمي والقانون ملا فيها
أن هذا النوع من الدراسات البينية يؤدي غالبا إىل
من إثراء وتكميل للثغرات القانونية ،كام ّ
خمرجات ذات جودة عالية مزودة بمعلومات تكاملية يفيد بعضها من بعض.
الكلامت الدالة:
القضاء عىل الغائب ،ضامنات القضاء ،الفقه اإلسالمي ،قانون املرافعات واإلجراءات
الكويتي ،مقارنة الفقه اإلسالمي بالقانون الكويتي.

المقدمة
إن احلمد هلل ،نحمده ،ونستعينه ،ونستغفره ،ونعوذ باهلل من رشور أنفسنا ،وسيئات
أعاملنا ،من هيده اهلل فال مضل له ،ومن يضلل فال هادي له ،وأشهد أن ال إله إال اهلل وحده ال
رشيك له ،وأشهد أن حممدً ا عبده ورسوله ،عليه أفضل الصالة وأزكى التسليم.
وبعد ،فإن املقصد األسمى من القضاء هو حتقيق العدالة وفق كتاب اهلل وسنة نبيه،
ولتحقيق هذا املقصد ،فإنه ينبغي حتقيق مجلة من االشرتاطات والواجبات واالحرتازات
واإلجراءات ،وهذا مبسوط بإسهاب يف كتب الفقهاء يف أبواب القضاء والدعوى واإلثبات.
ومن مظاهر حتقيق هذه العدالة متكني املدعي واملدعى عليه من إبداء اإلثباتات املوجودة
والدفوع املطلوبة ،بإعطاء كل من اخلصمني حقه يف املرافعة ،قطع ًا لدابر اخلالف والنزاع،
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وإغالق باب الرش والفوىض يف حال انتفاء حتقيق هذه اإلجراءات.
وال يتأتى تقديم هذه اإلثباتات والدفوع إال بحضور اخلصمني واالستامع إليهام ،كام جاء
يف حديث عيل بن أيب طالب – ريض اهلل عنه  -قال...« :فال تقضني حتى تسمع من اآلخر
كام سمعت من األول ،فإنه أحرى أن يتبني لك القضاء»(.)1
وهذا األصل القضائي قد ينخرم بتعذر حضور أحد اخلصمني أو َمن ُيمثله ملجلس
القضاء يف املوعد املحدد سل ًفا النعقاد اجللسة ،مما حيول دون السامع من أحد اخلصمني،
فتختل إحدى مقومات العدالة املطلوبة كام ورد آنف ًا ،والكالم عن عدم حضور املدعي يف
ً
كبريا؛ ملا ُيعلم من طبيعة الدعوى القضائية الشخصية أهنا مباحة
موعد اجللسة ليس
إشكاال ً
ال جيرب عىل رفعها ،فعدم حضوره قد يكون بسبب عزوفه عن االستمرار يف الدعوى ،فال جيرب

عليها كام مل جيرب عىل رفعها ابتداء(.)2
إال أن اإلشكالية يف هذا الباب تكمن يف غياب املدعى عليه عن اجللسة القضائية ،وهو ما
قصده الفقهاء يف كتبهم عند كالمهم عن مسألة القضاء عىل الغائب ،فاملقصود بالغائب هنا
هو املدعى عليه.
ومسألة القضاء عىل الغائب تعد من أمهات املسائل يف باب القضاء ،واخلالف فيها
جوهري ،وله أثر فقهي ،ومرجع هذا اخلالف بني الفقهاء هو سعي كل فريق منهم إىل حتقيق
أقىص درجات العدالة واإلنصاف ،وإعطاء كل ذي حق حقه.
( )1رواه أمحد بن حنبل يف املسند ،)882( 225 /2 :وأبو داود السجستاين يف السنن ،كتاب األقضية ،باب كيف القضاء،
 ،)3582( 434 /5وحممد بن عيسى الرتمذي يف اجلامع الكبري ،أبواب األحكام ،باب ما جاء يف القايض ال ي
يقِض بني

اخل خص َم خ ي
ني حتى َي خس َم َع ك ََال َم ُه َام )1331( 11 /3 ،من حديث عيل بن أيب طالب ريض اهلل عنه ،وقد اختلف العلامء يف صحة
خَ

وحسنه الرتمذي واأللباين ،وصححه احلاكم .انظر :ابن حزم ،املحىل
احلديث ،حيث ضعفه ابن حزم وعبداحلق اإلشبييل،
ّ
 ،437/8عبداحلق األشبييل ،األحكام الوسطى  ،343/3احلاكم النيسابوري ،املستدرك عىل الصحيحني ،105/4
األلباين ،إرواء الغليل.226/8 :
( )2أبو بكر الكاساين ،بدائع الصنائع  ،224/6عيل اللخمي ،التبرصة  ،141/1حييى النووي ،روضة الطالبني ،7/12
عبد اهلل بن قدامة ،املغني .275 /14
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فمن أجاز القضاء عىل الغائب غرضه إنصاف املدعي ،وإعطاؤه حقه برشوط وضامنات
بام ال خيل بحق املُد َعى عليه الغائب.
ومن منع القضاء عىل الغائب غرضه حفظ حق املدعى عليه الغائب ،الذي هو الطرف
األقوى ،باعتباره متمسكًا باألصل أو الظاهر.
واملقصد من هذه الدراسة ليس بيان حكم القضاء عىل املدعى عليه الغائب باستقصاء
اآلراء الفقهية واألدلة واملناقشات وتفريعات املسألة ،وإن كان ستستفتح هذه الدراسة
باإلشارة إىل أصل هذه املسألة وأهم األدلة فيها ،إال أن القصد األويل من هذه الدراسة  -كام
هو عنواهنا  -هو بيان الضامنات التي ذكرها الفقهاء القائلون بجواز القضاء عىل الغائب
حفظ ًا حلقه وعدم اإلخالل بنظام العدالة ،وهذه الضامنات تم استنباطها من خالل ما ذكره
الفقهاء يف الضوابط واالشرتاطات التي ذكروها يف املسألة.
الدراسات السابقة:
مل أقف -حسب علمي– بعد البحث عن دراسة أكاديمية أو بحث علمي عالج موضوع
الضامنات املطلوبة للقضاء عىل الغائب ،إذ غالب الكتابات املوجودة تعنى بدراسة باب
القضاء والدعوى بشكل عام ،ومن خالهلا يتم التطرق للقضاء عىل الغائب كأحد املباحث
يف هذه األبواب.
أما الدراسات والبحوث التي عنيت بمسألة القضاء عىل الغائب؛ ككتاب :هل للقايض
احلكم عىل الغائب؟ لألستاذ الدكتور حسن عبد الغني أبو غدة ،وغريها فقد ركّزت عىل أصل
مسألة احلكم عىل الغائب واخلالف فيه ،وجاء ذكر االشرتاطات ،تبع ًا وبشكل مقتضب ،بخالف
هذه الدراسة فقد أوجزت احلديث عن مسألة احلكم عىل الغائب ،وتوسعت يف تفصيل وحترير
الضامنات ،مع مقارنة ذلك بقانوين اإلجراءات واملرافعات الكويتي.
حدود الدراسة:
تتناول الدراسة موضوع ضامنات القضاء عىل الغائب عند فقهاء املسلمني بذكر أقواهلم
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وأدلتهم ،وموقف قانون املرافعات الكويتي ،وقانون اإلجراءات الكويتي.
منهجية الدراسة:
تفرض طبيعة البحث وأهدافه اجلمع يف الدراسة بني جمال الفقه اإلسالمي وقانوين
املرافعات واإلجراءات الكويتي ،وال شك أن مثل هذه الطبيعة -يف تنوع مصادرها -تفرض
حتام عىل الدراسة أن تعتمد عىل املناهج التالية:
ً
أوال :املنهج الوصفي :ذلك بوصف الوضع احلقيقي للحالة التي عليها قانون ًا املرافعات
واإلجراءات الكويتي يف ضامنات القضاء عىل الغائب وبيان مدى موافقتها لآلراء يف الفقه
اإلسالمي.
ثانيا :املنهج االستقرائي :وذلك عن طريق استقراء النصوص واآلراء يف الفقه اإلسالمي
وقانوين املرافعات واإلجراءات الكويتي فيام يتعلق بموضوع الدراسة.
ثالثا :املنهج االستنباطي :فبعد بيان صور املسائل الفقهية واستقراء الفروع الفقهية ،يتم
استنباط بعض األحكام الرشعية منها.
رابعا :املنهج املقارن :وذلك من خالل املقارنة بني اآلراء يف الفقه اإلسالمي وما أخذ به
قانون ًا املرافعات واإلجراءات الكويتي فيام يتعلق بموضوع الدراسة.
خطة الدراسة:
وإذا تم هذا؛ فقد اقتىض النَّظر املنهجي تقسيم املوضوع إىل مقدمة ومبحث متهيدي وأربعة
مباحث وخامتة:
أما املقدمة :ففيها إبراز ألمهية املوضوع ،وسبب اختياره ،ومشكلة البحث ،والدراسات
السابقة ،واملنهجية ،وحتديد اخلطة.
مبحث متهيدي ،وفيه ذكر أللفاظ الدراسة وبيان معانيها.
املبحث األول :حكم القضاء عىل الغائب يف الفقه اإلسالمي.
املبحث الثاين :ضامنات القضاء عىل الغائب يف الفقه اإلسالمي (وفيه سبع مسائل).
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املبحث الثالث :ضامنات القضاء الغيايب يف القانون (وفيه مخس مسائل).
املبحث الرابع :املقارنة بني الضامنات يف الفقه اإلسالمي والقانون الكويتي
ثم اخلامتة :وفيها النتائج والتوصيات.
سائ ً
ال املوىل عز وجل التوفيق والسداد ،واإلعانة والتيسري ،والنفع واإلفادة.

مبحث متهيدي:
يف بيان مفردات عنوان الدراسة

وأهم مفردتني تناوهلام عنوان الدراسة ،مها الضامنات والغائب.

املطلب األول:
مصطلح الضامنات

الضامنة لغة :الضامنة مفرد ،ومجعها :الضامنات ،وهي من الفعل الثالثي ضمن ،من قوهلم:
ضمنت اليشء ،إذا جعلته يف وعائه ،والكفالة تسمى ضامن ًا من هذا؛ ألنه كأنه إذا ضمنه فقد
استوعب ذمته (.)3
وض يمنيَ :ك َف َله(.)4
وضمن ًا ،فهو ضامن َ
وض يم َن به -ك َع يل َم -ضامن ًا َ
يقالَ :ض يم َن اليشء َ
الضامنة يف االصطالح :الضامنة يف االصطالح خيتلف معناها تب ًعا للعلم الذي تُستخدم
فيه(:)5
ففي القانون يقال :ضامنة قانونية أو ضامنات دستورية ،ويقصد هبا :وثيقة يضمن هبا طرف
طر ًفا آخر(.)6
ويف االقتصاد يقال :ضامنة قرض أو ضامنات مرصفية ،ويقصد هبا :وثيقة يضمن هبا البائع
( )3أمحد بن فارس ،مقاييس اللغة  ،372/3أمحد بن حممد ،الفيومي ،املصباح املنري  ،364/2مادة (ض م ن).
( )4حممد مرتىض الزبيدي ،تاج العروس  ، 337/35حممد بن مكرم ،ابن منظور ،لسان العرب ،257/13مادة (ض م ن)
( )5ينظر تلك املصطلحات يف :أمحد خمتار عمر ،معجم اللغة العربية املعارصة .1371/2
( )6املرجع السابق ،وينظر :جممع اللغة العربية ،معجم القانون.111-110 ،
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حلا لالستعامل مدة معينة(.)7
خلو املبيع من العيوب وبقاءه صا ً
ويف السياسة يقال :ضامنة دولية ،ويقصد هبا :تكفل الدول الكربى أو هيئة األمم املتحدة
باستقالل دولة صغرية ،أو تنفيذ معاهدة أو اتفاق.
واملقصود هبا يف الدراسة ،هي تلك الرشوط التي وضعها الفقه اإلسالمي والقانون،
بحيث تتكفل هذه الرشوط والضامنات بأن يكون القضاء عىل الغائب مستوع ًبا حلفظ حقه
من أخذه من غري استحقاق.

املطلب الثاين:
املقصود بالغائب

الكالم عن الغائب سيكون يف النقاط التالية:
أوال :تعريفه :الغائب اسم فاعل من الفعل الثالثي غاب ،بمعنى بان وب ُعد عن املكان،
وهو خالف شهد وحرض(.)8
والغائب يف االصطالح :يراد به يف باب القضاء عند اإلطالق :اخلصم املدعى عليه الذي
مل يشهد ومل حيرض جلسة املحكمة بعد إعالنه ودعوته(.)9
ثانيا :حاالت اخلصم الغائب:
والغائب عند الفقهاء له حالتان :إما قريب من جملس القضاء ،وإما بعيد عنه ،وقد اختلفوا
يف ضابط التفريق بني القرب والبعد ،وهذا اخلالف بينهم له أثر فقهي ،يتمثل هذا األثر يف
حكم كل واحد منهام من حيث اإلعذار واإلجراءات كام سيأيت.

( )7وهذا التعريف ذكره :إبراهيم مدكور وآخرون يف املعجم الوسيط  ،545/1وزاد يف آخره :أو تعهد شفوي ألحد هذين
الغرضني أو نحومها .وكتَب بجوارهاُ :حمدَ ثة ،وانظر :د.نزيه محاد ،معجم املصطلحات االقتصادية يف لغة الفقهاء.226-222 ،
( )8حممد الفريوز آبادي ،القاموس املحيط ،وإبراهيم مدكور وآخرون ،املعجم الوسيط ،مادة (غيب).
( )9منصور البهويت ،كشاف القناع  355/6بمعناه.
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ثالثا :ضابط التفريق بني القريب والبعيد:
اختلف الفقهاء يف ضابط التفريق بني القريب والبعيد:
فهناك من قال إن الضابط يف التفريق بينهام أن القريب هو من يرجع إىل منزله من غري
مبيت ،وإن كان فيه مبيت كان بعيدً ا ،وهذا الضابط ذكره الشافعية(.)10
وهناك من قال إن الضابط يف التفريق بينهام هو مسرية ثالثة أيام أو ستني ً
ميال ،فام زاد عىل
ذلك كان بعيدً ا ،وهذا الضابط ذكره املالكية (واملالكية هلم يف الغيبة ثالثة أقسام :قريب
ومتوسط وبعيد)(.)11
وهناك من قال إن ضابط التفريق هو مسافة قرص الصالة ،وهذا الضابط ذكره
احلنابلة(.)12
وهناك قول أرجع األمر للحاكم يف التفريق بينهام ،وهو قول الشوكاين(.)13
رابعا :األثر املرتتب عىل احلكم بالقرب والبعد:
الغائب القريب له حالتان عند الفقهاء ،إما أنه غري ممتنع عن احلضور جلسة املحكمة،
فهذا يتم استدعاؤه من خالل اإلعالن وترغيبه باحلضور ،وتكرار إعالنه ،وذكر الفقهاء مجلة
من اإلجراءات حتى حيرض ،كالتشميع عىل باب بيته ،واملناداة عليه يف الطرقات ،فال حيكم
عليه غياب ًّيا.
واحلالة الثانية أن يمتنع عن احلضور بعد إعالنه ،فهذا ُيرغم عىل احلضور ولو بالقوة
والقهر ،ويرسل احلاكم أعوانه إلحضاره ،فإن ترتس وتعزز بقوته وسلطانه كاملتسرت
( )10ابن أيب الدم ،أدب القضاء .563/1
( )11إبراهيم بن فرحون ،تبرصة احلكام  ،69/1صالح اآليب األزهري ،جواهر اإلكليل  ،143/6حممد الدسوقي،
حاشية الدسوقي .162/4
( )12حممد بن مفلح ،الفروع  ،459/6منصور البهويت ،رشح املنتهى .531/3
( )13حممد بن عيل الشوكاين ،السيل اجلرار .293/4
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واملتمرد ،فهذا النوع وإن كان موجو ًدا يف البلد التي فيها القايض ،فإنه يلحق بالغائب ،وحيكم
عليه بأنه غائب بعد إعذاره( ،)14ويكون فيه خالف الفقهاء يف حكم القضاء عىل الغائب.
أما الغائب البعيد ،فحكمه :أنه يتم إعالنه ،بعد تأكد القايض من صحة الدعوى ووجود
البينة ،والقايض يتشدد يف إجراءات الدعوى يف البعيد أكثر من القريب ،ملا يف حضور البعيد
من التكلف واملشقة (.)15

املبحث األول:
حكم القضاء عىل الغائب يف الفقه اإلسالمي

بنا ًء عىل ما سبق ،فإن الغائب الذي وقع فيه اخلالف بني الفقهاء هو الغائب املدعى عليه

القريب املتسرت أو املتمرد والغائب البعيد بعد إعالنه.

وتعدّ مسألة القضاء عىل الغائب ،من أمهات املسائل يف باب القضاء ،وق ّلام خيلو كتاب يف
اخلالفيات من ذكر هذه املسألة املهمة ،والكالم فيها متشعب ،وكون الدراسة يف ضامنات
القضاء عىل الغائب ،املتفرع عن اخلالف يف حكم القضاء عىل الغائب ،فإن املقام يتطلب
عرض االجتاهات الفقهية يف املسألة ،وأهم أدلة كل اجتاه دون اإلسهاب يف املناقشات.
ومسألة القضاء عىل الغائب فيها اجتاهان رئيسان مها:
االجتاه األول :أنه ال جيوز القضاء عىل الغائب ،وال حيكم القايض عليه حتى حيرض أو يقيم
وكي ً
ال عنه ،وهذا االجتاه قال به احلنفية يف املعتمد ،وهو قول بعض املالكية كابن املاجشون،
ورواية عند احلنابلة ،وبه قال رشيح القايض ،وعمر بن عبد العزيز ،وابن أيب ليىل ،والثوري،
والشعبي(.)16
( )14زين الدين بن نجيم ،البحر الرائق  ،19/7إبراهيم الشريازي املهذب  ،401/3حممد بن جزي الكلبي ،القوانني
الفقهية  ،197عبد اهلل  ،ابن قدامة ،املغني .61/9
( )15زين الدين بن نجيم ،البحر الرائق  ،303/6حممد بن جزي الكلبي ،القوانني الفقهية  ،197إبراهيم الشريازي
املهذب  ،401/3منصور البهويت ،كشاف القناع .355/6
( )16أبو بكر الكاساين ،بدائع الصنائع  ،222/6حممد بن عابدين ،رد املحتار  ،288/8عبد اهلل بن قدامة ،املغني
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االجتاه الثاين :جيوز القضاء عىل الغائب من حيث اجلملة ،فعىل القايض إذا اكتملت رشوط
وضامنات القضاء عىل الغائب أن حيكم عليه ،وهذا االجتاه قال به مجاهري الفقهاء؛ فهو قول
املالكية ،والشافعية ،واحلنابلة يف املذهب ،والظاهرية ،وبه قال األوزاعي ،وابن سريين،
والليث بن سعد ،وأبو عبيد ،وإسحاق بن راهويه ،وابن املنذر ،وحكم به الصحابة كعمر بن
اخلطاب ،وعثامن بن عفان ،وعيل بن أيب طالب  -ريض اهلل عنهم)17(.

األدلة يف املسألة :أوال -أدلة املانعني:
 .1حديث أم سلمة – ريض اهلل عنها  -عن النبي  أنه قال« :إنام أنا برش ،وإنكم
إيل ،ولعل بعضكم أن يكون أحلن بحجته من بعض ،فأقيض له عىل نحو ما أسمع،
ختتصمون ّ

فمن قضيت له من حق أخيه شيئا فال يأخذه ،فإنام أقطع له قطعة من النار»(.)18
وجه االستدالل:

قول الرسول « :فأقِض له عىل نحو ما أسمع» :يدل عىل أن القايض جيب أن يبني
حكمه عىل ما يسمع من اخلصمني ،وهذا يتطلب حضورمها يف جملس القضاء ،وإذا غاب
أحدمها فال يقِض(.)19
اجلواب عن هذا االستدالل بأنه ال حجة هلم فيه ،ذلك أن اخلصمني حرضا م ًعا عند النبي
 ،94/14حممد بن جزي الكلبي ،القوانني الفقهية  ،197حممد بن رشد احلفيد ،بداية املجتهد  ،255/2أمحد بن عيل بن
حزم ،املحىل  ،434/8ابن القاص ،أدب القايض  ،360/2أمحد بن حجر ،فتح الباري .171/13
( )17عيل اللخمي ،التبرصة  ،97/1حممد بن جزي الكلبي ،القوانني الفقهية  ،197حممد بن أمحد الرشبيني ،مغني املحتاج
 ،308/6عبد الكريم الرافعي ،فتح العزيز  ،510/12عبد اهلل بن قدامة ،املغني  ،93/14عيل املرداوي ،اإلنصاف
 ،298/11أمحد بن حزم املحىل  ،434/8أمحد بن حجر ،فتح الباري .171/13
( ) 18رواه حممد بن إسامعيل البخاري يف صحيحه ،كتاب األحكام ،باب موعظة اإلمام للخصوم،)7168( 69 /9 ،
ومسلم بن احلجاج النيسابوري يف صحيحه ،كتاب األقضية ،باب احلكم بالظاهر )1713( 1337 /3 ،من حديث أم
سلمة ريض اهلل عنها.
( )19بدر الدين العيني ،عمدة القاري  ،256/24أبو بكر حممد  ،ابن العريب ،القبس  ،875حممد األمري الصنعاين ،سبل
السالم .572/2
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وحكَم بحسب ما سمع منهام ،والتنصيص عىل السامع ال ينفي أن يكون غريه طري ًقا
َ ،
للحكم ،فال ينفي عدم القضاء عىل الغائب املستحق.
 .2حديث عيل بن أيب طالب – ريض اهلل عنه  -قال« :بعثني رسول اهلل  إىل اليمن قاضيا،
فقلت :يا رسول اهلل ،ترسلني وأنا حديث السن وال علم يل بالقضاء؟ فقال :إن اهلل سيهدي
قلبك ،ويث ّبت لسانك ،فإذا جلس بني يديك اخلصامن ،فال تقضني حتى تسمع من اآلخر كام
سمعت من األول ،فإنه أحرى أن يتبني لك القضاء»(.)20
وجه االستدالل:
قول الرسول « :فإذا جلس بني يديك اخلصامن ،فال تقضني حتى تسمع من اآلخر كام
سمعت من األول» :يدل عىل أن احلاكم ال يقِض عىل غائب؛ ألنه  منعه أن يقِض ألحد
اخلصمني حتى يسمع كالم اآلخر ،والقضاء للمدعي حال غياب املدعى عليه قضاء ألحد
اخلصمني قبل سامع كالم اآلخر(.)21
اجلواب عن هذا االستدالل بام ييل:
وحسنه
أ) أن هذا احلديث خمتلف يف صحته ،حيث ضعف احلديث ابن حزم(،)22
ّ
الرتمذي يف السنن(.)23
ب) أن احلديث  -عىل فرض صحته  -ال يوجد فيه ما يمنع من القضاء عىل الغائب ،فهو
وارد يف حالة حضور اخلصمني عند القايض ،ومل يتطرق إىل القضاء عىل الغائب ،فهو
مسكوت عنه ،وبينته أحاديث أخرى كام سيأيت.

( )20تقدم خترجيه.
( )21أبو بكر حممد  ،ابن العريب ،القبس .875
( )22عيل بن أمحد بن حزم ،املحىل .437/8
( )23حممد بن عيسى الرتمذي ،اجلامع الكبري ،أبواب األحكام ،باب ما جاء يف القايض ال يقِض بني اخلصمني حتى يسمع
كالمهام.)1331( 11 /3 ،
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قئت عينه ،فقال له عمر:
 .3أثر عن عمر بن اخلطاب – ريض اهلل عنه  -أنه أتاه رجل قد ُف خ
«حترض خصمك» ،فقال له :يا أمري املؤمنني ،أما بك من الغضب إال ما أرى؟ فقال له عمر:
فلع َّلك قد خ
ت َع خينَ خي خصمك م ًعا! فحرض خصمه قد ُفقئت عيناه م ًعا ،فقال عمر  -ريض
فقأ َ
حجة اآلخر بان القضاء»(.)24
اهلل عنه« :إذا سمعت ّ
ففي هذا األثر مل حيكم عمر بن اخلطاب عىل الغائب ،بل أمر بإحضار اخلصم.
وقد أجيب عن هذا األثر بام ييل:
ً
فضال عن
أ) أن األثر ضعيف ،ضعفه ابن حزم لوجود راويني ضعيفني يف السند،
انقطاعه(.)25
ب) أنه عىل فرض صحة األثر ،فإنه ال يمنع من القضاء عىل الغائب؛ ألن املتخاصمني
حارضان ،ومل يغب املدعى عليه.
 .4من املعقول :أنه لو جاز احلكم عىل الغائب مل يكن احلضور واج ًبا عليه ،كام أنه جيوز
أن يكون للغائب ما يبطل البينة ويقدح فيها.
ثانيا :أدلة املجوزين للقضاء عىل الغائب:
 .1اآليات العامة التي تأمر بالعدل والقسط ،واعتامد الب ّينات العادلة واحلكم هبا ،ومن
احكُم َب ْين َُهم ب ِ َام َأنز ََل اهللُ َوالَ َت َّتبِ ْع َأ ْه َو َاء ُه ْم ،)26(وقوله تعاىلَ  :يا َأ ه َُّيا
ذلك قوله تعاىلَ  :و َأ ِن ْ
ط ُشهدَ اء هللِ و َلو ع َىل َأن ُف ِسكُم أو ِ
ا َّل ِذين آمنُوا كُونُوا َقو ِامني بِا ْل ِقس ِ
ني،)27(
الوالدَ ْي ِن َواألَ ْق َربِ َ
َّ َ
َ
َ َ َ ْ َ
ْ
ْ
َ َ
َان ي ْؤ ِمن بِاهلل وا ْليو ِم ِ
ِ
ِ
ِ
يموا َّ
اآلخ ِر.)28(
َ َْ
الش َها َد َة هللِ َذلك ُْم ُيو َع ُظ بِه َمن ك َ ُ ُ
وقولـه تعاىلَ  :و َأق ُ
( )24رواه عيل بن حزم يف املحىل .436/8
( )25رواه عيل بن حزم يف املحىل .436/8
( )26سورة املائدة :اآلية .49
( )27سورة النساء :اآلية .135
( )28سورة الطالق :اآلية .2
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وجه االستدالل :أن اهلل تعاىل طلب من املؤمنني القيام بالقسط ،وإقامة الشهادة جلميع
حارضا من غائب.
الناس ،احلارضين والغائبني ،فلم خيص اهلل تعاىل
ً
 .2حديث عائشة  -ريض اهلل عنها – أن هند بنت عتبة قالت :يا رسول اهلل ،إن أبا سفيان
أخذت منه وهو ال يعلم ،فقال« :خذي
رجل شحيح ،وليس يعطيني ما يكفيني وولدي إال ما
ُ
ما يكفيك وولدَ ك باملعروف»(.)29
وجه االستدالل :أن رسول اهلل  قىض عىل أيب سفيان بالنفقة وهو غري حارض يف جملس
القضاء ،وهو قضاء؛ ألنه عليه الصالة والسالم قال هلا« :خذي» ،وهو أمر ،واإللزام حمله
القضاء ال اإلفتاء(.)30
وقد أجاب احلنفية عن هذا االستدالل :أن هذا احلديث ليس فيه قضاء عىل الغائب؛
ٍ
متوار وال ممتنع ،وإنام هو استفتاء وجواب ،ومما يدل أيض ًا
لوجود أيب سفيان وقتئذ بمكة ،غري
عىل أنه إفتاء أن النبي  حكم هلا بالنفقة بحكم جممل ،واحلكم القضائي البد أن يكون
ً
مفصال راف ًعا للنزاع(.)31
 .3حديث العرنيني :أن رسول اهلل  قىض عليهم وهم غائبون بأن تق ّطع أيدهيم
وأرجلهم ،وأن تسمر أعينهم( ،)32ثم ينبذوا يف الشمس حتى يموتوا(.)33
( ) 29أخرجه حممد بن إسامعيل البخاري يف مواطن منها :كتاب النفقات ،باب إذا مل ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغري
علم ،)5364( 65 /7 ،ومسلم بن احلجاج النيسابوري ،كتاب األقضية ،باب قضية هند.)1714( 1338 /3 ،
( )30أمحد بن عيل بن حجر ،فتح الباري .172/13
( )31بدر الدين العيني ،عمدة القاري .256/24
( ) 32سمر أعينهم فيه وجهان :أحدمها :أن يكون من املسامر ،يريد أهنم كحلوا بأميال قد أمحيت بالنار ،والثاين :أن يكون
السمر لغة يف السمل ،فيكون سمر بمعنى سمل ،قال أبو عبيد :السمل :أن تفقأ العني بحديدة حمامة أو بغري ذلك ،وقد
يكون السمل بالشوك ،انظر :ابن حجر ،فتح الباري  ،112/12اخلطايب ،معامل السنن .97/3
( ) 33هبذا اللفظ عند مسلم بن احلجاج النيسابوري يف صحيحه ،كتاب القسامة ،باب حكم املحاربني واملرتدين/3 ،
 ،)1671( 1296وهو عند حممد بن إسامعيل البخاري يف صحيحه يف مواطن منها :كتاب املحاربني ،باب ا خُمل َح ي
اربينيَ من
الر َّد ية وغريه .)6805 -6802(163 ،162 /8
َأ خه يل ا خل ُك خف ير َو ِّ
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 .4قضاء عمر – ريض اهلل عنه  -عىل األسيفع ،حيث ُروي أن عمر بن اخلطاب – ريض
اهلل عنه  -قال عىل املنرب« :أال إن األسيفعُ :أ َس ْيفع ُجهينة ،قد ريض من دينه وأمانته بأن يقال:
احلاج( ،)34أال وإنه قد إ َّدان معرضا أال من كان له عليه دين فليأتنا غدا؛ فإنَّا بائعو
سبق
ّ
ماله»( )35وكان األسيفع غائ ًبا ،وكان ذلك بحرضة الصحابة ،ومل ينكر عليه أحد(.)36
 .5قضاء مجع من الصحابة يف الغائب املفقود( ، )37كعمر بن اخلطاب ،وعثامن بن عفان،
وعيل بن أيب طالب ،وعبد اهلل بن الزبري – ريض اهلل عنهم.
 .6املعقول :أن القضاء عىل الغائب أوىل باجلواز من القضاء عىل الصغري وعىل امليت –
وهذا ما يسلم به احلنفية( -)38مع عجزمها عن الدفع والطعن ،فإذا جاز احلكم عليهام ،فألن
ٌ
حمفوظ ،وحجتُه قائمة،
جيوز عىل الغائب من باب أوىل؛ ألن حقه يف الدفع والطعن إذا جاء
فتسمع ويعمل هبا باتفاق الفقهاء ،ولو أدى إىل نقض احلكم السابق.
الرتجيح :بعد هذا العرض الختالف الفقهاء وأدلتهم يف حكم القضاء عىل الغائب،
فالذي يبدو  -والعلم عند اهلل  -أن أدلة املجيزين أقوى وأوجه من أدلة املانعني.
فالقول بجواز القضاء عىل امليت واملفقود ونحومها دون القول بالقضاء عىل الغائب فيه
نوع من التعارض والتناقض؛ فمأخذ املسألتني واحد ،وهو إقامة العدل ،وإعطاء كل ذي حق
( )34سبق احلاج :قال الباجي -رمحه اهلل":أي أنه كان يشرتي له الرواحل السابقة فيزيد يف ثمنها إما ألن قيمتها أعىل من
قيمة غريها ،أو ألنه كان يزيد عىل قيمتها؛ ألن من كانت عنده كان ال يسمح هبا إال بأكثر من قيمتها لضنانته هبا ال سيام ممن
يشرتهيا بالدين ،ثم كان يرسع السري عليها ليسبق مجيع احلاج فكان يتعبها وجيهدها حتى إنه ربام أعجفها وأهلكها فتلف
بذلك ماله وقام عليه غرماؤه وضاق ماله عن أداء ما عليه من الدين" .املنتقى رشح املوطأ .197 /6
( )35أخرجه مالك بن أنس يف املوطأ ،770/2 :بسند منقطع ،ووصله عيل بن عمر الدارقطني يف العلل ،148-147/2
وأبو بكر بن أيب شيبة يف مصنفه  ،)22915( 536/4ومن طريق مالك أخرجه أمحد بن احلسني البيهقي يف السنن الكبري
 ،)20520 ،11373( 419 /20 ،474 /11انظر :أمحد بن عيل بن حجر ،التلخيص احلبري .1849-1847/4
( )36أمحد بن إدريس القرايف ،الذخرية .114/10
( )37عيل بن حزم ،املحىل  ،452-450/9وعبد اهلل بن قدامة ،املغني .251-248/11
( )38انظر :زين الدين بن نجيم ،البحر الرائق .18/7
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حقه.
فالقول بجواز القضاء عىل الغائب متوافق مع مقاصد الرشيعة يف حفظ األموال ،والوفاء
باحلقوق ،ومنع أكل األموال بالباطل ،وسد باب التحايل عىل أداء الواجبات.
وبيان ذلك :أن يف ذريعة غياب املدعى عليه بحجة عدم القضاء عليه هو طريق لضياع
احلقوق واألموال ،وفيه أكل حلق املدعي بالباطل بدعوى غياب املدعى عليه وهذا خمالف ملا
جاء يف قوله تعاىل{:يا أهيا الذين آمنوا ال تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل ،)39( }...وهذا
خيالف مقاصد الرشيعة التي جاءت بحفظ املال واحلقوق.
وترجيح القول باجلواز ليس قوال جمر ًدا عن أي اشرتاط أو ضامن ،بل هناك ضامنات كثرية
ذكرها الفقهاء ،والتي هي موضوع الدراسة كام سيأيت ذكرها.
أخريا فالقول باملنع أقرب إىل أن يكون نظر ًّيا من أن يكون واقع ًّيا ،فاحلنفية الذين يرون
ً

كبريا ،فمن املغاالة يف املنع وتعميم ذلك عىل الغائب
املنع يف املسألة مذهبهم شهد اضطرا ًبا ً
إىل موقف أكثر اتفا ًقا مع املذاهب األخرى القائلة بجواز القضاء عىل الغائب ،ويكفي مثال
واحد عىل ذلك أن أبا حنيفة وحممد بن احلسن منعا القضاء عىل الغائب الذي هرب من جملس

احلكم بعد إقامة البينة عليه ،بينام ذهب أبو يوسف إىل جواز القضاء عليه يف هذه احلالة،
والفتوى يف املذهب احلنفي عند االختالف األخذ بقول أيب يوسف يف القضاء
والشهادات( ،)40وقال ابن عابدين-رمحه اهلل -يف بيان ترجيح رأي أيب يوسف« :وهذا أرفق
بالناس»( ،)41وأرجع الدكتور حممد نعيم ياسني( )42هذا االختالف يف املذهب احلنفي إىل
تأثري اجلانب العميل عىل الرأي الفقهي يف املذهب احلنفي ،ويتجىل ذلك يف تويل أيب يوسف
ملنصب القضاء.
( )39سورة النساء ،اآلية .29
( )40حممد إبراهيم عيل ،املذهب عند احلنفية واملالكية والشافعية واحلنابلة ص .96
( )41حممد أمني  ،ابن عابدين ،حاشية الدر املختار .409/5
( )42حممد نعيم ياسني ،نظرية الدعوى ،ص.527
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وقال صاحب جامع الفصولني ما حاصله ":أقول قد اضطربت آراؤهم يف احلكم عىل
الغائب وله ،فينبغي عندي أن حيتاط ويالحظ احلرج والرضورات فيفتى بحسبها جواز ًا أو
فساد ًا صيانة للحقوق مع أنه جمتهد فيه ذهب إىل جوازه األئمة الثالثة وفيه عندنا روايتان
واألحوط نصب وكيل عنه يعرف أنه يراعي جانب الغائب وال يفرط يف حقه"(.)43

املبحث الثاين:
ضامنات القضاء عىل الغائب يف الفقه اإلسالمي
بعد التتبع واالستقراء ،نجد أن الفقهاء قد ذكروا مجلة من الضامنات عند قضاء القايض
للحكم عىل الغائب ،ويمكن حرص تلك الضامنات يف الفقه اإلسالمي بسبع ضامنات ،مما
يدل عىل حرص فقهاء املسلمني عىل حتقيق أقىص درجات العدالة واإلنصاف للخصمني،
مربرا للحكم عليه من غري ضامنات،
السيام عند غياب املدعى عليه ،فال يكون غيابه عندهم ً
وهذه الضامنات تدل عىل اإلثراء الترشيعي الذي يمتاز به الفقه اإلسالمي من غريه من

يرتجح عدم
الترشيعات الوضعية ،وإن كان يف ثبوت بعض الضامنات خالف بني الفقهاء ،قد ّ
اعتبارها ،إال أنه يمكن االستفادة منها يف الترشيع القانوين إن كان األخذ هبا حيقق مصلحة
اخلصوم ،وهذه الضامنات السبع التي سيتم عرضها يف هذا املبحث ستخضع يف ترتيبها
للمراحل الزمنية للتقايض ،ابتداء من طبيعة الدعوى حمل التقايض يف حالة غياب اخلصم ،ثم
املتطلبات املطلوبة لإلعالن قبل موعد اجللسة ،والتي يرتتب عليها صحة النظر يف الدعوى
وأخريا
الغيابية ،ثم اإلجراءات املتبعة واإلثباتات املطلوبة يف اجللسة عند النظر يف الدعوى،
ً

املوقف من احلكم القضائي الغيايب.

املسألة األوىل :أن تكون الدعوى يف حقوق العباد
وهذه الضامنة األوىل وهي من الضامنات الالفتة يف القضاء عىل الغائب يف الفقه
اإلسالمي ،وهو النظر إىل موضوع الدعوى القضائية ،فإن كان موضوع الدعوى حقوق اهلل،
( )43حممد أمني  ،ابن عابدين ،العقود الدرية يف تنقيح الفتاوى احلامدية .297 /1
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فإنه ال ُيقىض هبا عىل الغائب ،بخالف ما لو كانت الدعوى يف حقوق العباد.
واحلقوق تنقسم عند الفقهاء باعتبار من يثبت له احلق (أو تنسب إليه) إىل أربعة
أقسام(:)44
القسم األول :حق اهلل اخلالص :تعريفه« :ما كان نفعه غري خمتص بشخص ،وهو عائد إىل
جمموع األفراد»( ،)45فهو يسمى يف القانون بالنظام العام ،مثاله :العبادات ،العقوبات املحضة
كاحلدود ،األيامن.
خمتصا بشخص معني»(،)46
القسم الثاين :حق العبد اخلالص :تعريفه« :هو ما كان نفعه ًّ
وهو ما يسمى يف القانون باحلق الفردي أو حق الشخص ،أو النظام اخلاص ،مثاله :حقوق
الشخص املالية ،أو احلقوق املتعلقة باملال كالدية ،وحق اسرتداد املغصوب ،والنفقة الزوجية.
القسم الثالث :ما اجتمع فيه حق اهلل وحق العبد ،وكان حق اهلل هو الغالب(:)47
مثاله :حد القذف بعد رفع املقذوف األمر للحاكم وثبوت احلد عىل القاذف ،فقبل رفع
األمر للحاكم وتبليغه بالقذف( ،)48فهو حق خالص لإلنسان ،فللعبد فيه حق؛ ألن املقذوف

( )44حممد بن أمحد الرسخيس ،أصول الرسخيس  ،289/2تقي الدين أمحد  ،ابن تيمية ،السياسة الرشعية ،ص ،57عز
الدين بن عبد السالم ،قواعد األحكام  ،167/1العبادي ،امللكية ،128/1 ،أمحد فراج حسني ،امللكية ونظرية احلق،
ص.117
( )45حممد بن أيب بكر ،إعالم املوقعني  ،85/1العبادي ،امللكية ،128/1 ،أمحد فراج حسني ،امللكية ونظرية العقد،
ص.117
( )46حممد بن أيب بكر  ،ابن القيم ،إعالم املوقعني  ،85/1العبادي ،امللكية .129/1
( )47املراجع السابق.
( )48وهذا قول املالكية يف رواية ،والرواية األخرى عىل العفو مطلق ًا وهو رأي الشافعية واحلنابلة ،ويرى احلنفية عدم
العفو مطلق ًا ،وذكر ابن رشد أن سبب اخلالف هو اختالفهم هل هو حق هلل أو حق لآلدميني أو حق لكليهام؟ فمن قال
حق هلل :مل جيز العفو كالزنى  ،ومن قال حق لآلدميني :أجاز العفو ،ومن قال حق لكليهام وغلب حق اإلمام إذا وصل إليه،
قال بالفرق بني أن يصل اإلمام أو ال يصل ،ينظر :الكاساين ،بدائع الصنائع  ،56/7ابن جزي ،القوانني الفقهية ،235
روضة الطالبني  ،106/10كشاف القناع  ،104/6الباجي ،املنتقى  ،148/7بداية املجتهد .226/4
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بالزنى قد اهتم يف عرضه ودينه ،وهلل فيه حق؛ ألن القذف بالزنى مساس باألعراض علنًا؛ مما
يؤدي إىل شيوع الفاحشة يف املجتمع ،و ُغ ّلـب حق اهلل كي تتحتم إقامة احلد عىل القاذف؛
العتدائه عىل حق املجتمع واملقذوف ،ولكي يمنع من التنازل.
ومن أمثلة هذا احلق أيض ًا :حد الرسقة بعد الرفع للحاكم(.)49
القسم الرابع :ما اجتمع فيه حق اهلل وحق العبد ،وكان حق العبد هو الغالب:
مثاله :القصاص من القاتل عمدً ا عدوانًا ،فلله فيه حق؛ ألنه اعتداء عىل املجتمع وأمنه،
وهلل يف نفس العبد حق االستعباد ،وللعبد حق القصاص؛ ألن القتل العمد اعتداء عىل
شخصه؛ ألن للعبد املقتول حق احلياة ،وقد حرمه القاتل من حقه هذا ،كام أنه اعتداء عىل
أولياء املقتول؛ ألنه حرمهم من رعاية مورثهم واستمتاعهم بحياته ،و ُغ ّلب حق العبد فيه
ترغي ًبا جلانب العفو من أولياء املقتول إبقا ًء للنفس اإلنسانية يف احلياة ،وفيه استئصال لروح
الثأر من نفوسهم إذا علموا أن مصري القاتل بيدهم ،وقد يكون الرضا بالدية أنفع هلم.

وهذه الضامنة وقع اخلالف بني الفقهاء يف اعتبارها ،وذلك بني اجلمهور والظاهرية:
فجمهور الفقهاء( )50يرون أنه ال يقىض عىل الغائب يف حقوق اهلل؛ حيث إن احلكم عىل
الغائب مقصور عىل حقوق العباد فقط.
قال ابن قدامة  -رمحه اهلل" :وال يقىض عىل الغائب إال يف حقوق اآلدميني ،فأما يف احلدود
التي هلل تعاىل ،فال يقىض هبا عليه؛ ألن مبناها عىل املساهلة واإلسقاط ،فإن قامت بينة عىل
غائب برسقة مال ،حكم باملال دون القطع"(.)51
( )49حكى الفقهاء اإل مجاع عىل جواز الشفاعة والعفو بعد الرسقة وقبل أن يصل األمر للحاكم ،فإذا وصل األمر إىل
احلاكم فالشفاعة فيه حرام ،وال يقبل فيه العفو ،ينظر :تبيني احلقائق  ،163/3املغني  ،129/9منح اجلليل ،290/9
املجموع .95/20
( )50حممد الدسوقي ،حاشية الدسوقي  ،162/4أمحد بن حجر اهليتمي ،حتفة املحتاج  ،188/10عبد اهلل بن قدامة،
املغني  ،96/10عيل بن سليامن املرداوي ،اإلنصاف .248/11
( )51عبد اهلل بن قدامة ،املغني .96/10
280

18

[السنة الرابعة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://digitalcommons.aaru.edu.jo/sharia_and_law/vol83/iss83/6

??????? ?????????? ????????? ??????? ?????? ????? ????? ?????? ??? ?????? ?????? El Mahmoud:

[د .محمد يوسف املحمود]

وجه قوهلم :أوال :أن حقوق اهلل سبحانه مبنية عىل املساحمة واإلسقاط واليرس والرمحة،
قال تعاىل{ :وربك الغني ذو الرمحة}( ،)52وإذا كان هذا حاهلا ،فال يقىض فيها عىل الغائب.
ثانيا :أن حقوق اهلل سبحانه األصل فيها أهنا تدرأ بالشبهات ،والقضاء عىل الغائب فيه
شبهة؛ لذا ال يقىض فيها.
وال يس ّلم الظاهرية( )53هبذه الضامنة ،فأجازوا القضاء عىل الغائب ولو كان احلق هلل
سبحانه ،وهو قول للشافعية أيض ًا(.)54
وجه قوهلم :أن احلقوق كلها تثبت بالبينة ،فال فرق بني حق اهلل أو حق العباد ،فال وجه
لعدم القضاء عىل الغائب.
وهناك قول للشافعية -يمكن اعتباره قوالً ثالث ًا يف املسألة -يقِض عىل الغائب يف كل حق
سوى العقوبة مطل ًقا ،سواء كانت العقوبة ح ًّقا هلل سبحانه أو آلدمي(.)55
ولعل ما ذهب إليه اجلمهور هو األوىل بالصواب ،وأنه يشرتط للقضاء عىل الغائب أن
ونظرا
تكون الدعوى يف حقوق العباد ،وذلك لقوة ما استدلوا به ،وتغلي ًبا جلانب االحتياط،
ً
إىل طبيعة حق اهلل – سبحانه  -املبني عىل التسامح والعفو.

ومن ذهب من الفقهاء إىل تعميم القضاء عىل الغائب يف مطلق احلقوق ،بدعوى عدم
الفرق بني احلضور والغياب عند إقامة البينة ،فإن هذا ال يسلم هلم ،حيث الفرق بني حضور
اخلصم وغيابه واضح ومعلوم ،فالبينة بحد ذاهتا ال تكفي يف ثبوت احلق للمدعي الحتاملية
املعارضة من جهة املدعى عليه ،وهذا متعذر يف حالة الغياب ،مما جيعله ضعيف ًا لذا أوجب
الفقهاء ضم يمني االستيثاق للبينة.
( )52سورة الكهف ،اآلية .58
( )53عيل بن حزم ،املحىل .434/8
( )54جالل الدين املحيل ،كنز الراغبني .312/4
( )55جالل الدين املحيل ،كنز الراغبني .312/4
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تنبيهان عىل هذه الضامنة :األول :أن عدم القضاء عىل الغائب يف حق اهلل سبحانه إنام هو
يف إيقاع العقوبة التي هي حق هلل سبحانه ،ال فيام يتعلق بحق العباد منها ،كام يف الرسقة ً
مثال،
فإن قامت البينة عىل الرسقة ،فإنام حيكم باملال ال بالعقوبة ،وهي القطع.
الثاين :كام أنه -بناء عىل ما سبق بيانه من أقسام احلقوق -فإن احلقوق املشرتكة التي حق
العبد هو الغالب فيها ،كام يف القصاص ،فإنه تسمع الدعوى فيها ،وحيكم هبا ،وإن كان فيها
حق هلل سبحانه ،ويمكن االستدالل لذلك بقصة العرنيني التي سبق ذكرها ،فإن الواقعة
كانت ً
قتال ،واحلكم كان غيابيًّا.
املسألة الثانية :حتقيق اإلعالن الصحيح:
الدعوى القضائية يف املحكمة إما أن ترفع مشافهة إىل القايض كام هو احلال يف القديم(،)56
وإما أن ترفع إىل القايض كتاب ًة كام هو العرف السائد بعد اتساع رقعة الدولة اإلسالمية وكثرة
الناس ،فيقوم أحد أعوان القايض بكتابة دعاوى الناس ،ويكتب يف الصحيفة اسم املدعي
واملدعى عليه ،وموضوع الدعوى ،وتاريخ رفع الدعوى ،وغريها من البيانات الرضورية،
ثم توضع كل دعوى يف حمفظة ،وجتمع دعاوى كل شهر وحمافظها يف حمفظة عىل حدة،
ويقدمها للقايض ،ويوضع هلا تاريخ للمرافعة بحسب األسبقية(.)57
وجتعل هذه الدعوى املكتوبة عىل نسختني ،نسخة تعرض عىل القايض ،ونسخة تسلم إىل
املدعى عليه عند تبليغه باحلضور إىل جملس القضاء ،خمتو ًما عليها بختم القايض(.)58
ويكون تبليغ املدعى عليه بالدعوى ،إما عن طريق املدعي شخصي ًا ،وإما عن طريق أحد
أعوان القايض( )59الذي يقوم بتسليم الدعوى إليه ،أو إىل أحد من أقاربه أو وكيله ،فإن تعذر
( )56أبو بكر الكاساين ،بدائع الصنائع .13/7
( )57أبو بكر الكاساين ،بدائع الصنائع  ،13/7حممد اخلطيب الرشبيني ،مغني املحتاج  ،293/6عبد اهلل بن قدامة ،املغني
.62/14
( )58ابن أيب الدم ،أدب القضاء .565/1
( )59احلسام الشهيد ،رشح أدب القايض  ،323/2منصور البهويت ،كشاف القناع .328/6
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العثور عليه ،فعىل من يقوم بالتبليغ إثبات ذلك وعرضه عىل القايض يف اجللسة.
وعند تبليغ املدعى عليه باحلضور ،فإنه يلزمه احلضور بنفسه أو من ينوب عنه إىل جملس
القضاء ،وال يسعه التأخر إال لعذر.
فإن أبى املدعى عليه احلضور ومل يرسل وكي ً
ال عنه ،كان القايض باخليار بني أن جيربه عىل
احلضور بواسطة الرشطة ،فإن أحرضوه إىل جملس القضاء ،وقام الدليل عىل امتناعه وتعنته
عزره القايض بام يراه راد ًعا له وألمثاله ،وإن مل يمكنهم إحضاره هلروبه أو
من غري عذرّ ،
حتصنه بام حييل الوصول إليه ،فإن القايض حيكم عليه غياب ًّيا.
فهذه اإلجراءات يف اإلعالن هي ضامنة ال بد من حتقيقها حتى يصح القضاء عىل الغائب،
وختتلف قوة احلكم وإمكانية نقضه بحسب سبب غياب املدعى عليه ،كام سيأيت يف الضامنة
السابعة.
وإجراءات اإلعالن للخصم ختتلف يف الطريقة واألسلوب بحسب اختالف األحوال
واألزمنة واألمكنة ،واملقصد من ذلك ك ّله هو بيان أنه البد من اإلعالن الصحيح الكامل
الوايف؛ حتى يتمكن القايض من النظر الصحيح يف الدعوى الغيابية واحلكم فيها ،ويف ذلك
إعذار عند احلكم عىل الغائب بسبب حتقق هذا اإلعالن.
فإن حصل اإلخالل يف إجراء اإلعالن ،أو مل يتم استالم اإلعالن؛ فإن عىل القايض تأجيل
الدعوى إىل أن يتم تصحيح إجراءات اإلعالن(.)60
املسألة الثالثة :تعيني وكيل عن الغائب (املسخّ ر)
وهذه ضامنة من الضامنات املهمة التي ذكرها الفقهاء بعد حتقق اإلعالن الصحيح وإعطاء
املهلة املطلوبة إلبالغ الغائب باحلضور إىل جملس القضاء أو حضور من ينوب عنه.

( )60عيل بن حممد اللخمي ،التبرصة  ،242/1جالل الدين املحيل ،كنز الراغبني  ،313/4منصور البهويت ،كشاف القناع
 ،328/6احلسام الشهيد ،رشح أدب القايض .323/2
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ّ
وهذه الضامنة هي تنصيب القايض وكي ً
(املسخر)،
ال عن الغائب ،ويطلق عليه الفقهاء:
تسخريا :كلفه ً
َّ
عمال بال أجرة ،ورجل
واملسخر اسم مفعول من الفعل سخر ،يقال :سخره
ً

سخرة يسخر يف األعامل(.)61

َّ
ينصب القايض وكيال عن
املسخر بقوله" :هو أن
ويف االصطالح ،عرف ابن عابدين
َ
الغائب ليسمع اخلصومة عليه"(.)62
وعرفت جملة األحكام العدلية ،يف املادة ( ،)1791الوكيل املسخّ ر بأنه :هو الوكيل
املنصوب من قبل القايض للمدعى عليه الذي مل يمكن إحضاره للمحكمة"(.)63
والكالم عن هذه الضامنة من جهتني:
اجلهة األوىل :حكم تنصيب املسخّ ر:
ّ
(املسخر) ،وذلك عىل ثالثة أقوال:
اختلف الفقهاء يف حكم تنصيب وكيل عن الغائب
القول األول :جيب عىل القايض تنصيب وكيل عن الغائب خياصم عنه ،وتقام عليه احلجة.
وهذا قول احلنفية يف احلاالت التي أجازوا فيها القضاء عىل الغائب ،وقول بعض املالكية
كسحنون ،ووجه عند الشافعية(.)64
وجه قوهلم :أن ذلك احتياط حلق الغائب ،ومواجهة بينة اخلصم احلارض واجلواب عليها،
فإن البينة ال تكون إال عىل إنكار منكر(.)65
القول الثاين :ال جيب عىل القايض تنصيب وكيل عن الغائب ،بل جيوز له ذلك .وهو
( )61إسامعيل اجلوهري ،الصحاح للجوهري  ،680/2حممد بن مكرم بن منظور ،لسان العرب  ،353/4حممد بن أيب
بكر الرازي ،خمتار الصحاح ص ،144مادة (سخر).
( )62حممد أمني بن عابدين ،حاشية ابن عابدين  ،415/5وانظر :برهان الدين حممود ابن مازه ،املحيط الربهاين .98/8
( )63جملة األحكام العدلية .365/1
( )64برهان الدين حممود بن مازه ،املحيط الربهاين  ،89/8حممد احلطاب الرعيني ،مواهب اجلليل  ،144/6حييى
النووي ،روضة الطالبني  ،175/11أمحد بن حجر اهليتمي ،حتفة املحتاج .165/10
( )65حممد بن أمحد الرميل ،هناية املحتاج .269/8
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مشهور مذهب املالكية ،واألصح عند الشافعية ،وقول احلنابلة(.)66
وجه قوهلم .1 :حديث واثلة بن األسقع ،يقول :قال رسول اهلل « :إن من أعظم الفرى
ري عينه ما مل َتر ،أو يقول عىل رسول اهلل  ما مل يقل»(.)67
أن يدعى الرجل إىل غري أبيه ،أو ُي َ
وجه االستدالل :يف احلديث حتريم الدعوى بيشء ليس هو للمدعي ،فيدخل فيه الدعوى
الباطلة كلها ،وفيه تصحيح للدعوى عىل الغائب بغري مسخر ،لدخول املسخر يف دعوى ما
ليست له وهو يعلم أهنا ليست له ،والقايض الذي يقيمه أيض ًا يعلم أن دعواه باطلة(.)68
مقرا يف الواقع ،فيكون هذا كذ ًبا،
 .2أن الوكيل الذي يتم تنصيبه قد ينكر ويكون الغائب ًّ

جائزا وليس
ولكون الغرض من التنصيب هو إثبات احلقوق بام ال رضر فيه ،كان تنصيبه ً
واجب ًا.

القول الثالث :ال جيوز تنصيب وكيل عن الغائب (املسخر) .وهو قول بعض احلنفية(،)69
وقول عند الشافعية( ،)70واختيار ابن تيمية(.)71
مقرا يف الواقع ،فيكون
وجه قوهلم :أن الوكيل الذي يتم تنصيبه قد ينكر ويكون الغائب ًّ

هذا كذ ًبا ،فكان التنصيب غري جائز هلذا االعتبار ،واستدلوا بالدليل الذي ذكره أصحاب
القول الثاين ،فإن فيه هن ًيا ووعيدً ا.

( )66حممد احلطاب الرعيني ،مواهب اجلليل  ،144/6أمحد بن حجر اهليتمي ،حتفة املحتاج  ،165/10حييى النووي،
روضة الطالبني  ،175/11حممد بن مفلح ،الفروع  ،267/111عالء الدين عيل املرداوي ،اإلنصاف .248/11
( )67رواه حممد بن إسامعيل البخاري يف صحيحه ،كتاب املناقب.)3509( 180/4 ،
( )68أمحد بن عيل بن حجر ،فتح الباري  ، 541/6حممد  ،ابن دقيق العيد ،إحكام األحكام رشح عمدة األحكام /2
.209
( )69برهان الدين حممود  ،ابن مازه ،املحيط الربهاين .89/8
( )70حييى النووي ،روضة الطالبني 175/11
( )71برهان الدين حممود  ،ابن مازه ،املحيط الربهاين  ،89/8تقي الدين أمحد بن عبد احلليم  ،ابن تيمية ،جمموع الفتاوى
 ،356/35حممد بن مفلح ،الفروع .267/11
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والذي يبدو -والعلم عند اهلل  -أن تنصيب القايض وكي ً
ال عن الغائب ليس بواجب ،بل
هو جائز يرجع تقديره للقايض؛ ألن الوجوب حكم تكليفي ال بد له من دليل ،ثم إن هناك
دعاوى قضائية ال تستحق تنصيب وكيل فيها؛ إما لوضوح القضية لقوة البينة ،وإما لقلة املبلغ
املطلوب يف الدعوى ،كام أن يف وجوب تنصيب الوكيل عن الغائب تكاليف إضافية عىل
القضاء ،ووجه اجلواز يف تنصيبه أن املسخر يكون معينًا للقايض باجلواب عىل الدعوى والبينة
بذكر اإليرادات املحتملة ،واهلل أعلم.
اجلهة الثانية :ما يرتتب عىل تنصيب املسخّ ر:
أوال :أن الغاية من تنصيب وكيل عن الغائب أنه خياصم عن الغائب وحيفظ حقوقه ،وتقام
عليه البينة ،ويقوم باجلواب عىل البينة.
ّ
املسخر ال يكون للغائب حق معارضة بينة
ثانيا :يرى بعض الفقهاء أنه عند تنصيب
ّ
نصب له
مسخر(.)72
املدعي إذا حرض ،وذهب بعض الفقهاء إىل أن له حق املعارضة ،ولو ّ
املسألة الرابعة :تو ّفر البينة أو ما يف حكمها
إن اإليذاء الذي قد يتعرض له املدعى عليه عند رفع الدعوى من املدعي هي حمل عناية
عند الفقهاء ،خاصة إذا كان مكان اخلصم الغائب بعيدً ا عن جملس القضاء ،بل قد يتعمد
بجرهم إىل جمالس القضاء ،وما يلحق ذلك من إساءة للسمعة،
بعض الناس إيذاء اآلخرين ّ
وخاصة ألهل الفضل والوجاهة والعلم.

لذا وضع الفقهاء هذه الضامنة ،أال وهي رضورة توافر بينة للمدعي احلارض للقضاء عىل
الغائب ،واملقصود بالبينة يف الفقه اإلسالمي" :اسم ملا يبني احلق ويظهره"( ،)73وبعض

( )72إبراهيم بن فرحون ،تبرصة احلكام .135/1
( )73حممد بن أيب بكر  ،ابن قيم اجلوزية ،الطرق احلكمية  ،24/1وانظر :أمحد بن عبد احلليم  ،ابن تيمية ،جمموع الفتاوى
 ،392/35حممد بن أيب بكر  ،ابن قيم اجلوزية ،إعالم املوقعني .76/1
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الفقهاء قرصها عىل الشهود(.)74
والكالم عن هذه الضامنة سيكون يف حالتني:
احلالة األوىل :عند طلب استدعاء الغائب:
فعند طلب استدعاء اخلصم الغائب ،وخاصة البعيد عن جملس القضاء ،ذهب الفقهاء()75

إىل رضورة توافر بينة يقيمها املدعي قبل استدعاء املدعى عليه ،بينام اكتفى بعض الفقهاء
بيمني املدعي عىل صدق دعواه عند طلب استدعاء املدعى عليه ،فإن تعذرت البينة -أو حتى
اليمني عىل قول بعض الشافعية( - )76فإنه حيكم عىل الغائب وال بد من حضوره ،وأدلة هذه
احلالة ومناقشاهتا والرتجيح سيأيت الكالم عنها يف احلالة الثانية.
احلالة الثانية :عند املحاكمة الغيابية:
أما عند حماكمة الغائب ،فإنه البد من صحة بينة املدعي ،كام ال يقبل منه غري دليل إثبات
من غري البينة كاليمني املردودة ،وهذا يشمل كل غائب ،أو ما يف حكمه كاملفقود أو امليت،
وقد نص مجهور الفقهاء عىل هذه الضامنة.
والسبب يف اشرتاط هذه الضامنة حفظ حق اخلصم الغائب ،وضعف احلكم الغيايب مقارنة
باحلضوري ،مما يتطلب تقوية احلكم بالبينة ،بل يطلب القايض من املدعي احلارض اليمني عىل
استيثاق البينة كام سيأيت.
قال الدردير  -رمحه اهلل(« :و) الغائب (البعيد جدًّ ا) كإفريقية من املدينة (يقىض) عليه يف
كل يشء بعد سامع البينة وتزكيتها (بيمني القضاء)»(.)77
( )74املراجع السابقة.
( )75حممد بن جزي الكلبي ،القوانني الفقهية  ،197حممد بن عليش ،فتح العيل املالك  ،301/2أمحد بن حجر اهليتمي،
حتفة املحتاج  ،188/10عبد السالم بن تيمية ،املحرر يف الفقه  ،210/2حممد بن عبد اهلل الزركيش ،رشح الزركيش
.287/7
( )76أمحد بن حجر اهليتمي ،حتفة املحتاج .188/10
( )77أمحد الصاوي اخللويت ،حاشية الصاوي عىل الرشح الصغري بلغة السالك ألقرب املسالك .231/4
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قال اإلمام النووي  -رمحه اهلل« :ويشرتط أن يكون للمدعي بينة ،وإال فال فائدة ،وأن
يدعي جحوده»)78(.

وقال ابن قدامة يف الكايف« :إن حرض رجل يدعي عىل رجل غائب عن البلد وال بينة معه
مل تسمع دعواه؛ ألن سامعها ال يفيد ،وإن كانت له بينة سمع الدعوى والبينة وحكم هبا »(.)79
ويرى بعض الشافعية( )80إن تعذر توافر البينة مع املدعي احلارض ،وخصمه كان غائ ًبا ،أن
هذا الغياب يعترب بمثابة النكول عن اليمني ،وخاصة الغائب املتمرد املتسرت ،وبناء عليه ترد
اليمني إىل املدعي فيحلف ويأخذ احلق وحيكم به.
ولعل مستندهم يف اعتبار اليمني املردودة يف حالة غياب اخلصم بعد استدعائه ،أن عدم
حضوره هو بمثابة النكول عن اليمني عند عدم البينة ،واحلكم عند ذلك هو رد اليمني إىل
املدعي حللف اليمني ،فإن حلف أخذ احلق وإال فال ،ويف عدم اعتبار ذلك نكوالً سبي ً
ال
هلروب اخلصم من اليمني املردودة ويف ذلك تضييع للحق(.)81
والذي يبدو -والعلم عند اهلل -رضورة وجود البينة يف القضاء الغيايب ،وال يكتفى بيمني
املدعي باعتبار أن غياب اخلصم يعد نكوالً ،وذلك لضعف احلكم الغيايب ،كام أن فيه احتياط ًا
حلق اخلصم الغائب ،إال أنه يمكن للقايض األخذ هبذه الضامنة يف حاالت خاصة كام يف
املدعى عليه الغائب املتسرت واملتمرد إذا ثبت ذلك بتكرار اإلعالن وصحته ،مع اإلعالن له
بأن عدم احلضور يعد نكوالً يستحق املدعي احلق باليمني.
املسألة اخلامسة :اليمني عىل صحة البينة
هذه من الضامنات التي ذكرها الفقهاء الستيثاق البينة التي أقامها املدعي عىل دعواه،
( )78حييى النووي ،روضة الطالبني وعمدة املفتني .175/11
( )79عبد اهلل بن قدامة ،الكايف يف فقه اإلمام أمحد .241/4
( )80أمحد بن حجر اهليتمي ،حتفة املحتاج .188/10
( )81املاوردي ،احلاوي .142-140/17
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وهذه اليمني مقوية للحكم القضائي فقط( ،)82وتسمى عند الفقهاء يمني االستظهار أو
االستيثاق أو االسترباء ،وهي اليمني التي ترشع بعد اكتامل البينة( ،)83وكان املدعى عليه غائ ًبا
أو ميتًا ،الحتاملية عدم صحة البينة ،لكون املدعى عليه الغائب عنده جواب عن هذه البينة؛
كأن يطعن فيها ،أو تكون صحيحة ولكن املدعى عليه قام بإيفاء احلق.
وقد اختلف الفقهاء يف حكم هذه اليمني بعد إقامة البينة عىل قولني:
القول األول :ال جيوز احلكم بالبينة عىل الغائب إال بعد يمني االستظهار ،فاليمني واجبة،
وإال نقض قضاؤه ،وهذا قول املالكية ،والشافعية ،ورواية عند احلنابلة(.)84
وجه قوهلم(:)85
 .1أنه حيتمل أن هناك جوا ًبا من الغائب عىل هذه البينة ،فال يمكن االستيثاق إال من خالل
هذه اليمني.
 .2أن القضاء عىل الغائب يتطلب االحتياط يف احلكم ،وهذه اليمني خري ما حيتاط به له.
القول الثاين :أنه ال يستحلف بعد تقديم البينة وتزكيتها ،وهذا املشهور من مذهب
احلنابلة(.)86
وجه قوهلم( :)87استدلوا بقول النبي  -عليه الصالة والسالم" :البينة عىل املدعي واليمني
عىل املدعى عليه"( ،)88ومفهوم احلديث أن اليمني ال تكون عىل املدعي ،وإنام خيتص بالبينة،
( )82حممد الدسوقي ،حاشية الدسوقي .162/4
( )83حممد بن عبد اهلل اخلريش ،رشح اخلريش عىل خمترص خليل  ،136/3عيل بن أمحد العدوي ،حاشية العدوي .15/2
( )84حممد الدسوقي ،حاشية الدسوقي  ،162/4إبراهيم بن فرحون ،تبرصة احلكام  ،410/1حممد اخلطيب الرشبيني،
مغني املحتاج  ،310/6حممد الرميل ،هناية املحتاج  ،270/8جملة األحكام  ،498/4عبد اهلل بن قدامة ،املغني .96/10
( )85املراجع السابقة.
( )86عبد اهلل بن قدامة ،املغني  ،96/10حممد بن عبد اهلل الزركيش ،رشح الزركيش .87/7
( )87املراجع السابقة.
( )88رواه حممد بن عيسى الرتمذي يف اجلامع الكبري ،كتاب أبواب األحكام ،باب ما جاء يف أن البينة عىل املدعي واليمني
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والبينة إذا عدّ لت تكون حجة رشعية ينبغي قبوهلا من غري حاجة إىل اليمني كالبينة عىل
احلارض.
يتبني أنه ال مانع من اشرتاط يمني االستيثاق
الراجح :عند النظر إىل وجهة نظر القولنيّ ،
عىل بينة املدعي ،وذلك احتيا ًطا حلق الغائب ،واحلاكم مأمور باالحتياط()89؛ مما تشكل هذه
اليمني ضامنة حلق الغائب ،واحلديث الذي استدل به أصحاب القول الثاين ال ينايف اشرتاط
يمني االستيثاق؛ ألنه ال يوجد يف احلديث ما يمنع من توجيه اليمني للمدعي كام يف الشاهد
واليمني ،واليمني املردودة ،ثم إن اليمني هنا ليست يمني إثبات ،بل هي يمني استيثاق حلق
حارضا ،واهلل أعلم.
املدعى عليه الغائب عن االعرتاض الذي سيوجهه للبينة لو كان
ً
صيغة يمني االستيثاق أو االستظهار:
ذكر الفقهاء الذين أجازوا هذه اليمني صي ًغا هلا ،وسيتم ذكر صيغتها عند كل مذهب:
فالصيغة التي ذكرها احلنفية جاء ذكرها يف جملة األحكام العدلية (املادة :)1746
ي
يستوف هذا
«إذا ادعى أحد من الرتكة ح ًّقا كعني أو دين وأثبته ،فيحلفه القايض عىل أنه مل
احلق أو أي مقدار منه ً
كثريا بنفسه أو بغريه بطريق الوكالة ،أو بطريق األمر
قليال أو ً
باالستيفاء ،وال أبرأه من كل الدَّ ين أو من بعضه ،وال قبيل حوالة عىل غريه يف كل الدَّ ين أو
بعضه ،وال َ
أوَف كله أو بعضه من طرف أحد ،وليس للميت يف مقابلة كل هذا احلق أو بعضه
َرهن»(.)90
أما الصيغة عند املالكية ،فجاءت عىل النحو التايل(« :قِض عليه) يف كل يشء بعد سامع
البينة وتزكيتها (بيمني القضاء) من املدعي أنه ما أبرأه ،وال أحاله الغائب به ،وال وكل من
عىل املدعى  ،) 1342( 19 /3وحممد بن يزيد  ،ابن ماجه يف سننه ،كتاب األحكام ،باب البينة عىل املدعي واليمني عىل
وبوب له حممد بن إسامعيل البخاري يف صحيحه ،كتاب الشهادات ،باب ما جاء يف
املدعى عليهَّ ،)2321( 416 /3 ،
البينة عىل املدعي  ،167 /3صحح احلديث احلافظ يف بلوغ املرام  ،520واأللباين يف اإلرواء .266/8
( )89عبد اهلل بن قدامة ،املغني .97/10
( )90عيل حيدر خواجه ،درر احلكام يف رشح جملة األحكام .498/4
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يقضيه عنه يف الكل وال البعض ،وهي واجبة ال يتم احلكم إال هبا عىل املذهب ،وهذه اليمني
تتوجه يف احلكم عىل الغائب وامليت واليتيم واملساكني واألحباس»(.)91
والشافعية هلم صيغتان يف يمني االستظهار :صيغة خمترصة ،وصيغة مطولة وصفت
باألكمل ،فالصيغة املخترصة(« :وجيب) عىل القايض (أن حيلفه) أي املدعي يمني االستظهار
(بعد) إقامة (البينة) أي وتعديلها ،وقبل توفية احلق (إن احلق) الذي يل عىل الغائب (ثابت يف
ذمته) إىل اآلن ،وأنه جيب تسليمه»(.)92
والصيغة املطولة التي وصفت باألكمل :كام جاء يف مغني املحتاج« :واألكمل عىل ما ذكره
يف أصل الروضة أنه ما أبرأه من الدين الذي يدعيه ،وال من يشء منه ،وال اعتاض ،وال
استوَف ،وال أحال عليه هو وال أحد من جهته ،بل هو ثابت يف ذمة املدعى عليه يلزمه أداؤه،
ثم قال :وجيوز أن يقترص فيحلفه عىل ثبوت املال يف ذمته ووجوب تسليمه»(.)93
وقريب من الصيغة املخترصة ما جاء عن احلنابلة(« :وال جيب عليه) أي املحكوم له عىل
غائب ونحوه (يمني عىل بقاء حق) ( ...إال عىل رواية) قال (املنقح :والعمل عليها يف هذه
األزمنة) لفساد أحوال غالب الناس؛ الحتامل أن يكون استوَف ما شهدت له به البينة ،أو
ملكه العني التي شهدت له هبا البينة»(.)94
املسألة السادسة :املطالبة بكفيل للمدعي يف احلكم الغيايب
الكفيل هو أن يلتزم الرشيد بإحضار بدن من يلزم حضوره يف جملس احلكم(.)95
نظرا لغياب املدعى عليه واحتاملية عدم استحقاق املدعي للحق
واملقصود هبذه الضامنة أنه ً
يف احلكم القضائي الغيايب ،وحف ًظا حلق املدعى عليه الغائب ،اشرتط بعض الفقهاء مطالبة
( )91حممد الدسوقي ،حاشية الدسوقي .162/4
( )92حممد اخلطيب الرشبيني ،مغني املحتاج  ،310/6حممد الرميل ،هناية املحتاج .270/8
( )93حممد اخلطيب الرشبيني ،مغني املحتاج .310/6
( )94منصور البهويت ،رشح منتهى اإلرادات .531/3
( )95الصنعاين ،بدائع الصنائع  ،8/6النووي ،روضة الطالبني  ،253/4ابن قدامة ،املغني .416/4
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القايض للمدعي بكفيل له عند القضاء عىل الغائب ،وهذه الضامنة مل يتطرق هلا إال الشافعية،
وهي ضامنة خمتلف فيها عندهم عىل قولني(:)96
القول األول :أن القايض يطالب املحكوم له بكفيل ،وهو قول بعض الشافعية كاحلسني
بن عيل الكرابييس(.)97
وجه قوهلمَّ :
ب الكفيل للمحكوم إنام جلواز أن يتجدد ما يوجب بطالن احلكم،
أن ط َل َ
فيؤخذ به الكفيل.
القول الثاين :أن مطالبة القايض بالكفيل للمحكوم له ال جتب .وهو قول مجهور الشافعية.
وجه قوهلم :أوال :أهنا كفالة بغري مستحق.
ثانيا :أن قضاءه عىل الغائب كقضائه عىل امليت والصبي ،وليس يلزم أخذ الكفالة يف
القضاء عليهام ،كذلك ال تلزم يف القضاء عىل الغائب.
الراجح :الذي يبدو -والعلم عند اهلل -أنه ال جيب عىل القايض طلب الكفيل للمحكوم
له؛ لقوة ما استدلوا به ،لكن ال يمنع االستفادة من هذه الضامنة يف القضاء عىل الغائب حف ًظا
نظرا
حلق املدعى عليه الغائب ،بأن يطلبها القايض يف الدعاوى التي قد حتتاج فيها إىل كفيل؛ ً

لطبيعة وحال املدعي ،واهلل أعلم.

املسألة السابعة :قابلية احلكم الغيايب للنقض
من الضامنات املهمة يف القضاء عىل الغائب ،أن يعطى الغائب الفرصة الوافية للدفاع عن نفسه
بعد حضوره ،وذلك وفق إجراءات ذكرها الفقهاء ،وبيان هذه اإلجراءات عىل النحو التايل:
( )96حممد بن حبيب املاوردي ،احلاوي  ،304/16عبد الواحد الروياين ،بحر املذهب .92/14
( )97هو :احلسني بن عيل بن يزيد الكرابييس البغدادي الشافعي أبو عيل .حمدث ،فقيه ،أصويل ،متكلم ،عارف بالرجال،
سمع احلديث الكثري ،وصحب الشافعي ،ومحل عنه العمل ،وعد يف كبار أصحابه ،تويف سنة (245هـ) .من مصنفاته:
أسامء املدلسني ،كتاب اإلمامة .انظر :حممد شمس الدين الذهبي ،سري أعالم النبالء ( ،)79/12عمر رضا كحالة ،معجم
املؤلفني (..)38/4
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أوال :إن حرض الغائب بعد الدعوى وقبل صدور احلكم:
يرى الفقهاء أن القايض ال حيكم عليه ،بل ينظر ويستمهل ،وحدَّ ه بعض الفقهاء بثالثة
أيام ،فإن دفع الدعوى بالطعن يف البينة أو بإقامته لبينة عادلة ترد بينة املدعي يبرئ وأخذ احلق،
وإال قىض عليه القايض بعد استكامل بينة املدعي(.)98
ثانيا :حضور الغائب بعد صدور احلكم:
يرى الفقهاء أنه إذا حرض بعد احلكم ينظر يف دفوعه ،ولو طلب الغائب املهلة للدفوع ُأعطي
ثالثة أيام ،فيصبح الغائب مدع ًيا البد له من إقامة بينة ألخذ احلق من املدعي األول الذي صدر
احلكم لصاحله من خالل بينته ،فإن كان للغائب بينة عادلة وإال نفذ احلكم وال حق له(.)99
ثالثا :االحتفاظ بالبينة كاملة والتي صدر بسببها احلكم عىل الغائب:
ذكر الفقهاء( )100أن عىل املحكمة االحتفاظ بالبينة كاملة كأسامء الشهود ومسكنهم ،وإذا
قدحا ،فهذا
حرض الغائب عرضت البينة عليه ،ليتمكن من القدح يف البينة إن علم فيهم ً
العرض حق للغائب ،وال جياب إىل طلب إعادة الشهادة ً
مثال؛ ألهنا قد أديت بشكل صحيح.
ٍ
لقاض
بل ذكر بعض الفقهاء أن الدعوى ترد إذا مل يقم القايض بالترصيح بالبينة؛ مما جييز
آخر أن ينقض احلكم القضائي الغيايب(.)101
خالصة هذه الضامنة :أن الغائب له ضامنة الطعن يف احلكم القضائي ولو بعد صدور احلكم
الغيايب يف حقه ،وهذه الضامنة فيها إشارة إىل عدم قوة احلكم القضائي مقارنة باحلكم احلضوري.
( )98انظر :حممد الدسوقي ،حاشية الدسوقي  ،148/4جالل الدين املحيل ،كنز الراغبني  ،312/4عبد اهلل بن قدامة،
املغني .95/14
( )99انظر :إبراهيم بن فرحون ،تبرصة احلكام  ،287/1جالل الدين املحيل ،كنز الراغبني  ،312/4عبد اهلل بن قدامة،
املغني .95/14
( )100عيل بن أمحد العدوي ،حاشية العدوي  ،272/2جالل الدين املحيل ،كنز الراغبني  ،312/4منصور البهويت،
كشاف القناع .354/6
( )101صالح اآليب األزهري ،جواهر اإلكليل  ،332/2إبراهيم بن فرحون ،تبرصة احلكام .86/1
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املبحث الثالث:
ضامنات احلكم الغيايب يف القانون الكويتي
الدعوى القضائية يف القوانني الوضعية ،ومنها القانون الكويتي :إما دعوى جزائية ،أو
مدنية ،أو جتارية.
واحلضور يف كل دعوى خيتلف بحسب اختالف الدعوى ،فاألصل يف الدعوى اجلزائية
حضور اخلصم بنفسه يف مجيع إجراءات املحاكمة ،وال يقبل التوكيل إال فيام استثني يذك ُره يف
القانون كأن تكون عقوبة اجلريمة احلبس الذي ال يزيد عىل سنة أو الغرامة فقط ،كام جاء يف
املادة ( )121من قانون اإلجراءات اجلزائية ،وجاء نصها":جيب حضور املتهم بنفسه يف مجيع
إجراءات املحاكمة .عىل أنه جيوز له أن يكتفي بحضور وكيله اذا كانت عقوبة اجلريمة احلبس
الذي ال يزيد عىل سنة أو الغرامة فقط  ،وذلك ما مل تأمر املحكمة بحضوره شخصي ًا".
أما الدعاوى املدنية والتجارية ،فيحرض اخلصوم بأنفسهم يف اليوم املعني لنظر الدعوى،
وجيوز التوكيل باخلصومة عن اخلصم كام جاء يف املادة ( )54من قانون املرافعات املدنية
والتجارية ،حيث جاء نصها":حيرض اخلصوم بأنفسهم يف اليوم املعني لنظر الدعوى أو حيرض
عنهم من يوكلونه من املحامني .وللمحكمة أن تقبل وكي ً
ال عنهم من خيتارونه ممن تربطه هبم
رابطة الزوجية أو القرابة أو املصاهرة إىل الدرجة الرابعة."...
مفهوم غياب اخلصم يف القانون:
ويقصد بغياب اخلصم يف القانون :إذا مل حيرض اجللسات املحددة لنظر الدعوى ،سواء
بنفسه أو عن طريق وكيل يسمح له القانون أو يوجب حضوره عنه ،ومل يقدم مذكرة بدفاعه،
فإنه يكون غائ ًبا.
فإذا حرض ولو جلسة واحدة ال يكون غائ ًبا ،وكذلك لو ُأعلن الشخص واستلم اإلعالن
ال يعد غائ ًبا(.)102
( )102حممد جابر جرية ،غياب املتهم يف مرحلة املحاكمة ،ص 175وما بعدها ،عزمي عبد الفتاح ،الوسيط يف قانون
املرافعات ،ص ،648فاضل نرص اهلل وأمحد السامك ،رشح قانون اإلجراءات واملحاكامت اجلزائية ،ص483
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وثمرة اعتباره غائ ًبا تظهر يف الضامنات التي ترتتب عىل احلكم الغيايب ،واحلكم الغيايب ال
يلزم منه أن يأخذ اخلصم الغائب حكم الغائب قانون ًا ،فقد يصدر احلكم غياب ًّيا وله حكم
اعتبارا كام لو حضـر جلسة واحدة أو تم إعالنه وهرب؛ حيث أحاط قانون أصول
احلضور
ً
املحاكامت أطراف اخلصومة بكثري من الضامنات يف مجيع مراحل الدعوى؛ حتى ال يدان

وجورا.
ظلام
ً
بريء ،أو يفلت جمرم من العقاب ،أو يأخذ حق غريه ً
موقف القانون من احلكم الغيايب:
نص القانون الكويتي الوضعي عىل صالحية القايض للنظر يف الدعوى القضائية إذا كان
اخلصم غائ ًبا ،حيث جاء يف املادة ( )122من قانون اإلجراءات اجلزائية ،ما نصه... ":إذا
يرص عىل عدم احلضور بغري عذر مقبول ،ومل تر رضورة إصدار أمر
تأكدت من أن املتهم ّ

بالقبض عليه ،أو تأكدت من أنه هارب وليس من املنتظر إمكان القبض عليه يف وقت
مناسب ،فلها أن تأمر بنظر الدعوى يف غيبته وأن تصدر حك ًام غيابي ًا فيها".

كام جاء يف املادة ( )59من قانون املرافعات املدنية والتجارية ما نصه":إذا مل حيرض املدعي
وال املدعى عليه يف أول جلسة أو يف أية جلسة أخرى حكمت املحكمة يف الدعوى إذا كانت
صاحلة للحكم فيها وإال قررت شطبها ،وذلك بعد التحقق من صحة اإلعالن ،وتقرر
املحكمة شطب الدعوى إذا حرض الطرفان واتفقا عىل الشطب .وتعترب الدعوى كأن مل تكن
إذا مل يعلن أحد اخلصوم اخلصم اآلخر بالسري يف الدعوى خالل تسعني يوم ًا من شطبها.
وحتكم املحكمة يف الدعوى إذا ختلف املدعي أو املدعون أو بعضهم يف اجللسة األوىل أو يف
أية جلسة أخرى مع ثبوت العلم هبا قانون ًا وحرض املدعى عليه".
كام بني قانون اإلجراءات اجلزائية الكويتي وكذلك قانون املرافعات ،الضامنات الالزمة
يف احلكم الغيايب الصادر من قايض املحكمة.
والضامنات يف القانون يمكن حرصها بالضامنات التالية:
وجاء ذلك يف املادة ( )122من قانون اإلجراءات اجلزائية ،ونصها ":إذا خت ّلف املتهم عن
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احلضور بنفسه أو بوكيل عنه يف األحوال التي جيوز فيها ذلك ،فعىل املحكمة أن تتأكد من أنه
أعلن إعالن ًا صحيح ًا يف موعد مناسب ،وهلا أن تؤجل نظر الدعوى إىل جلسة أخرى ،وتأمر
يرص عىل عدم احلضور بغري عذر مقبول ،ومل تر
بإعادة إعالنه ،إذا تأكدت من أن املتهم ّ

رضورة إصدار أمر بالقبض عليه ،أو تأكدت من أنه هارب وليس من املنتظر إمكان القبض
عليه يف وقت مناسب ،فلها أن تأمر بنظر الدعوى يف غيبته وأن تصدر حك ًام غيابي ًا فيها".
املسألة األوىل :اإلعالن الصحيح عن الدعوى:
صحيحا من خالل حتقق أمرين(:)103
فاإلعالن يف القانون يكون
ً

األول :استيفاء البيانات املنصوص عليها يف القانون ،كام يف املادة ( )8من قانون املرافعات
املدنية والتجارية ،واملادة ( )16من قانون اإلجراءات اجلزائية.
وإذا تبني للقايض بطالن اإلعالن ،وجب عليه تأجيل الدعوى إىل جلسة تالية يعلن عنها
املدعي ،كام جاء يف املادة ( )62من قانون املرافعات املدنية والتجارية.
األمر الثاين :يتحقق اإلعالن باستالمه من الشخص املكلف باحلضور ،أو من ينوب عنه
منصوصا عليه يف املادة ( )9من قانون املرافعات املدنية والتجارية ،واملادة
باالستالم ،كام جاء
ً
( )17من قانون اإلجراءات اجلزائية.
وإذا مل جيد القائم باإلعالن من يصح تسليم الصورة إليه طب ًقا للفقرات السابقة ،أو امتنع
من وجده من املذكورين فيها عن التوقيع عىل األصل باالستالم ،أو عن تسلم الصورة،
وجب عليه أن يسلمها يف اليوم ذاته ملسئول خمفر الرشطة أو من يقوم مقامه الذي يقع يف
دائرته موطن املعلن إليه أو حمل عمله ،كام هو مبني يف املادتني املذكورتني آن ًفا.
صحيحا ومل حيرض اجللسة ،ينظر يف سبب عدم حضوره،
فإذا تم تسليم اإلعالن وكان
ً
( )103حممد جابر جرية ،غياب املتهم يف مرحلة املحاكمة ،ص  186وما بعدها ،وص  ،218عزمي عبد الفتاح ،الوسيط
يف قانون املرافعات الكويتي ،ص 448وما بعدها ،فاضل نرص اهلل وأمحد السامك ،رشح قانون اإلجراءات واملحاكامت
اجلزائية ،ص 435وما بعدها.
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وينظر يف موعد تسليم اإلعالن ،فيجوز للقايض الـتأجيل واإلعالن مرة أخرى إىل جلسة
أخرى ،كام جاء يف املادة ( )60من قانون املرافعات املدنية واجلزائية ،ونصها":يف الدعاوى
التي يصدر احلكم فيها هنائي ًا إذا ختلف املدعى عليه وحده عن احلضور يف اجللسة األوىل أو
عن تقديم مذكرة بدفاعه ومل يكن قد أعلن لشخصه وجب عىل املحكمة تأجيل نظر الدعوى
إىل جلسة تالية يعلنه هبا املدعي."...
واملادة ( )122من قانون اإلجراءات اجلزائية ،ونصها ":إذا خت ّلف املتهم عن احلضور
بنفسه أو بوكيل عنه يف األحوال التي جيوز فيها ذلك ،فعىل املحكمة أن تتأكد من أنه أعلن
إعالن ًا صحيح ًا يف موعد مناسب ،وهلا أن تؤجل نظر الدعوى إىل جلسة أخرى ،وتأمر بإعادة
إعالنه".
وإذا مل حيرض بعد إعالنه واستالمه لإلعالن ،فإن القانون ال يعترب غيابه غيا ًبا قانون ًّيا ،كام
سبق بيانه يف مفهوم غياب اخلصم يف القانون ،بل احلكم الذي يصدر يف حقه بمثابة احلكم
احلضوري ،فال يأخذ الضامنات التي تكون للخصم الغائب.
املسألة الثانية :التدقيق يف إجراءات املحاكمة الغيابية واحلكم الغيايب()104

هذه اإلجراءات مطلوبة يف كل الدعاوى القضائية ،سواء أكانت حضورية أم غيابية،
وسواء ابتدائية أم هنائية ،واحلكمة يف التأكيد عىل هذه اإلجراءات يف احلكم الغيايب عىل
اخلصوص هي خشية اتكال القايض عىل إعادة املحاكمة أو التساهل فيها مواجه ًة لعصيان
املتهم الغائب واملتمرد عىل العدالة ،باختاذ إجراءات رادعة وإصدار عقوبات قاسية جتاه املتهم
الغائب ولو كان هو صاحب احلق ،بحيث تكون املحاكمة يف هذه احلالة مرتكزة عىل إثبات
التهمة املنسوبة للمتهم دون تدقيق أو متحيص.
فعدم وجود املتهم الغائب ال يسوغ للقايض التساهل يف هذه اإلجراءات ،بل املطلوب
( )104عزمي عبد الفتاح ،الوسيط يف قانون املرافعات الكويتي ،ص ،656عيل عسل وحممد مظلوم ،بحث" :أثر غياب
املتهم يف مرحلة املحاكمة" ،ص.131
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منه التدقيق فيها والتمحيص أكثر من املحاكمة احلضورية ،مراعاة لعدم حضور املتهم الغائب
وعدم متكنه من الدفاع عن هتمة خصمه.
وإقرارا بطلبات خصمه ،وال جيوز أن تستخلص املحكمة
تسليام
فال يعد غياب اخلصم
ً
ً

من الغياب خسارة اخلصم الغائب وإصدار احلكم ضده ،فقد يصدر احلكم لصالح اخلصم
الغائب وضد اخلصم احلارض ،كام لو عجز املدعي عن إثبات حقه(.)105
ومن هذه اإلجراءات التي أكد عليها القانون وتشكل ضامنة للحكم القضائي:
أوال :الدفع بعدم االختصاص
تعد قواعد االختصاص ذات طابع إلزامي ،ويعد من النظام العام ،وجيب عىل اجلميع
التقيد هبا ،واملحكمة يتعني عليها ومن تلقاء نفسها إثارة اإلجراء املخالف للقانون والقضاء
بإبطاله وإهناء آثاره.
ثانيا :الدفع بتقادم الدعوى
الدفع بانقضاء الدعوى بسبب التقادم( )106يعد دف ًعا جوهر ًّيا متعل ًقا بالنظام العام ،وعىل
املحكمة أن تقِض به من تلقاء نفسها حتى يف حالة غياب املتهم دون حاجة النتظار املحكمة
بإثارة هذا الدفع من طرفها.
ثالثا :تسبيب احلكم القضائي
القانون يوجب تعليل احلكم القضائي

وتسبيب()107

كل األحكام مهام كانت ،فعىل

يضمن عمله كافة حيثيات
القايض أن حييط عمله بالدقة واملوضوعية والتمحيص ،وأن
ّ
( )105عزمي عبد الفتاح ،الوسيط يف قانون املرافعات ،ص.656
( ) 106التقادم :هو مِض فرتة زمنية معينة حددها القانون ،تبدأ من تاريخ الواقعة دون أن يتخذ خالهلا إجراء من
إجراءاهتا ،ويرتتب عىل هذا التقادم انقضاء الدعوى .ينظر :سعود العتيبي ،املوسوعة اجلنائية اإلسالمية .274/1
( )107التسبيب :بيان األسباب الواقعية والقانونية وأسباب الرد عىل الطلبات املهمة والدفوع اجلوهرية التي قادت
القايض إىل احلكم الذي انتهى إليه .ينظر :عبد اهلل آل خنني ،كتاب تسبيب األحكام القضائية ص.17
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القضية ودراستها بدقة وتكييفها ،ثم يصدر احلكم ،وأ ًّيا كانت نتيجة احلكم التي يتوصل إليها
ً
تعليال قانون ًّيا كاف ًيا.
يف هناية حكمه ،جيب أن يؤسس ويعلل
فال ينبغي للقايض أن يعتمد عىل إعادة حماكمة املتهم الغائب خال ًيا من أي تسبيب ،أو
يشوبه قصور من هذا اجلانب.
وقد أمجعت القوانني عىل أن التسبيب هو من أهم الضامنات التي يفرضها القانون عىل
القضاة؛ ففيه يربز قيامهم بام عليهم من واجب تدقيق البحث للوصول إىل احلقيقة يف القضايا
التي تعرض عليهم للفصل فيها ،وبالتسبيب يسلم القايض حكمه من التحكُّم والتعسف فيه.
ولتسبيب األحكام أمهية يف األحكام بشكل عام ،ويف األحكام الغيابية منها عىل الوجه
اخلاص؛ إذ تعد من الواجبات األساسية املفروضة عىل القايض بموجب القانون(.)108
املسألة الثالثة :عدم إبداء طلبات جديدة أو تعديلها بعد تقديمها()109

حظر القانون يف مادته ( )61من قانون املرافعات الكويتي عىل املدعي إبداء طلبات
جديدة ،أي طلبات إضافية ،أو تعديل طلباته السابقة إذا كان املدعى عليه متخل ًفا عن
احلضور يف اجللسة التي تُبدى فيها الطلبات ،وجيوز للمدعي تعديل الطلبات إذا كان التعديل
متمخضا ملصلحة املدعي وغري مؤثر عىل حق من حقوقه.
ً
فيجوز للمدعي أن يعدل طلباته بإنقاص ما يطالب به ولو كان املدعى عليه غائ ًبا؛ ألنه يف
مصلحته.
مسوغ املنع هذا أال يستغل اخلصم احلارض عدم حضور خصمه يف طلب
وقد يكون ّ
طلبات جديدة أو تعديلها.

( )108عبد اهلل آل خنني ،كتاب تسبيب األحكام القضائية ص.17
( )109عزمي عبد الفتاح ،الوسيط يف قانون املرافعات الكويتي ،ص.655
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املسألة الرابعة :االعرتاض عىل احلكم الغيايب
طرق الطعن يف األحكام القضائية تنقسم إىل طريقني(:)110
الطريق األول :طرق الطعن العادية :وهي جائزة لكل خصم بالدعوى أ ًّيا كان نوعها،
وألي سبب من األسباب املوضوعية والقانونية ،وتنقسم لقسمني:
أ) االعرتاض عىل احلكم الغيايب.
ب) االستئناف.
الطريق الثاين :طرق الطعن غري العادية :وتكون يف حالة وقوع احلكم يف نوع معني من
اخلطأ متعلق بتطبيق القانون أو بتقدير الوقائع؛ لذا ال جيوز سلوكه إال يف ظروف معينة ،وبناء
عىل أسباب موحدة عىل سبيل احلرص ،وهذه الطرق هي:
أ( التمييز.
ب( تصحيح القرار التمييزي.
ج) إعادة املحاكمة.
وتتمثل أمهية التفرقة بني األحكام الغيابية واحلضورية واحلضورية االعتبارية من حيث
طرق الطعن باملعارضة ،فاألحكام احلضورية واملعتربة حضور ًّيا ال تقبل الطعن باملعارضة،
وأما األحكام الغيابية فهي التي تقبل الطعن باملعارضة.
واالعرتاض عىل احلكم اجلزائي الغيايب هو :طريق طعن عادي ،وحق منحه القانون
ً
للمحكوم عليه بالصورة الغيابية ،سواء أكان ً
مسئوال بامل يتظلم بموجبه
فاعال أم رشيكًا أم
إىل ذات املحكمة التي أصدرت احلكم بحقه بقصد إلغائه(.)111
والفرق بني االعرتاض عىل احلكم الغيايب وغريه من طرق الطعن :أن االعرتاض عىل
( )110حممد جابر جرية ،غياب املتهم يف مرحلة املحاكمة ،ص ،272عبد الوهاب حومد ،الوسيط يف اإلجراءات اجلزائية
الكويتية ،ص ،311فاضل نرص اهلل وأمحد السامك ،رشح قانون اإلجراءات واملحاكامت اجلزائية ،ص.599
( )111املراجع السابقة.
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احلكم الغيايب يطرح الدعوى عىل نفس املحكمة التي أصدرت احلكم لنظرها من جديد ،وأما
االستئناف وغريه فيطرح الدعوى عىل حمكمة أعىل بمراجعة احلكم واملحاكمة(.)112
واحلكمة من االعرتاض عىل احلكم الغيايب :أنه صادر يف غيبة املحكوم عليه دون أن يدافع
عن نفسه ويديل بأقواله وحججه؛ حيث يعترب احلكم الغيايب من أقل األحكام قوة يف الداللة
عىل ما قِض به ،فمن العدل أن يمكّن الغائب من إسقاط هذا احلكم الذي بني عىل سامع
ً
إعامال للقاعدة التي تقول
أقوال خصم واحد وإعادة حماكمته جمد ًدا بالصورة احلضورية،
«بعدم جواز احلكم عىل الشخص إال بعد سامع أقواله»(.)113
ولكي يقبل االعرتاض ثمة رشوط البد من توافرها ،وهي:
أوال :أن يكون احلكم قد صدر غياب ًّيا.
ثانيا :أن يكون احلكم املعرتض عليه قد حكم عىل املعرتض.
ثالثا :أن تكون هناك مصلحة يف االعرتاض.
ومدة االعرتاض هلا حالتان عند تبليغ احلكم وهذا ما نصت عليه املادة ( )205من أصول
اإلجراءات اجلزائية أن« :للمحكوم عليه غياب ًّيا أن يعرتض عىل احلكم يف ميعاد مخسة أيام

تضاف إليها مهلة املسافة ابتداء من اليوم الذي ييل تاريخ تبليغ احلكم».

عىل أنه يستثنى من التقيد بمهلة األيام اخلمسة التي حددهتا املادة ( )205من أصول
املحاكامت اجلزائية ما ييل:
احلالة األوىل :إذا مل يبلغ املحكوم عليه احلكم بالذات ،أو مل يستدل من معامالت إنفاذه أن
وجه إليه إنذار بدفع الغرامة التي توجبت عليه.
املحكوم عليه علم بصدوره ،كأن ُي َّ
احلالة الثانية :إذا قامت قوة قاهرة منعت املحكوم عليه من تقديم اعرتاضه يف امليعاد
( )112املراجع السابقة.
( )113املراجع السابقة.
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كمرضه الشديد ،أو اعتقاله ،أو قطع سبل بني مكانه ومقر املحكمة التي ينبغي أن يقدم إليها
االعرتاض بسبب فيضان أو منع جتول ،أو أي مانع قاهر آخر ،ويبقى تقدير ذلك عائدً ا
ملحكمة املوضوع.
وعند عدم تبليغ احلكم للخصم الغائب فإنه يبقى االعرتاض مقبوال حتى سقوط العقوبة
بالتقادم .كام جاء يف الفقرة الثانية من املادة ( )206من أصول اإلجراءات اجلزائية.
املسألة اخلامسة :إعالن احلكم القضائي الغيايب
من الضامنات القانونية التي أكدها القانون وشدد فيها إعالن احلكم القضائي الغيايب عىل
نحو حيقق الغاية منه ،وهو اطالع املتهم الغائب عىل احلكم القضائي الذي صدر يف حقه(.)114
فاحلكم الغيايب هو إخطار املحكوم عليه باحلكم لنفي قرينة متصلة به؛ إذ يفرتض القانون
جهل املحكوم عليه باحلكم الغيايب الصادر ضده لكي جيري الطعن فيه إن رغب يف
ذلك(.)115
وتتجىل أمهية اإلعالن يف حتديد بداية ميعاد االعرتاض ،وله أمهية أخرى هي إضافة القيمة
القانونية للحكم الغيايب( ،)116كام جاء يف املادة رقم ( )188من قانون اإلجراءات اجلزائية:
«ميعاد املعارضة أسبوع واحد ،ويبدأ يف اجلنح من تاريخ إعالن احلكم الغيايب للمحكوم
عليه ،أما يف اجلنايات ،فمن تاريخ القبض عىل املحكوم عليه إذا مل يكن احلكم قد أعلن
لشخصه ،فإذا انقىض هذا امليعاد دون أن يعارض املحكوم عليه ،مل جيز الطعن باحلكم إال
باالستئناف إذا كان ً
قابال له .ويعلن احلكم الغيايب لشخص املحكوم عليه ،فإن مل يتيرس ذلك
س ّلم اإلعالن يف حمل إقامته ملن يوجد من أقاربه أو أصهاره الساكنني معه ،أو ملن يوجد من
أتباعه ،فإن مل يوجد منهم أحد ،أو امتنع من وجد عن تس ّلم اإلعالن ،نرش اإلعالن يف اجلريدة
( )114عزمي عبد الفتاح ،الوسيط يف قانون املرافعات ،ص ،830عيل عسل وحممد مظلوم ،بحث" :أثر غياب املتهم يف
مرحلة املحاكمة" ،ص.141
( )115املراجع السابق.
( )116املراجع السابق.
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الرسمية وألصق يف أمكنة بارزة يف اجلهة التي فيها ،ويف مكان بارز من حمل سكنه أو عمله،
ويف أي مكان آخر يرى نرشه فيه».

املبحث الرابع:
املقارنة بني ضامنات القضاء عىل الغائب
يف الفقه اإلسالمي والقانون الكويتي

بعد العرض السابق للضامنات يف القضاء عىل الغائب يف الفقه اإلسالمي ويف قانون
اإلجراءات واملرافعات الكويتي ،فهذا املبحث هو ثمرة الدراسة من خالل بيان املقارنة بني
الفقه والقانون.
وقبل الرشوع يف املقارنة يتطلب تقرير ما ييل:
يتميز الفقه اإلسالمي بجملة من اخلصائص ،ومن أبرز هذه اخلصائص فيه خصيصة
الثبات واملرونة( ،)117حيث أراد اهلل تعاىل لدينه احلنيف أن يكون دينا خالدا ،حتكم رشيعته
األفراد واملجتمعات ،وأن يكون صاحل ًا ومصلح ًا لكل زمان ومكان ،وهلذا كان حر ّيا بأن
حيمل يف مضامينه وخصائصه مؤهالت خلوده ،وصالحية رشيعته لكل عرص ومرص.
هذه اخلصيصة من أبرز مالحمها قبول الترشيعات القانونية التي حتقق حفظ احلقوق بام
يتوافق مع الرشيعة اإلسالمية ،خاصة أن ترصفات كثري من الناس جبلت عىل التحايل
لالستيالء عىل حقوق الناس من غري وجه حق مما يتطلب سن القوانني التي تكفل ملعاجلة
الثغرات القانونية يف القوانني ،فالقوانني تستحدث بام حيدثه الناس من خمالفات ،قال عمر بن
عبدالعزيز -رمحه اهلل ":حتدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور"(.)118
ويضبط خاصية املرونة أصول رشعية ،ومن هذه األصول االستصالح( ،)119وسد
( )117حممد أمحد رساج ،مدخل لدراسة تاريخ الفقه اإلسالمي ،ص 13و.19
( )118ابن رشد اجلد ،املقدمات املمهدات  ،309/2ابن فرحون ،تبرصة احلكام .153/2
( )119االستصالح :يف اللغة :العمل عىل إصالح يش ما ،ويف االصطالح :بناء األحكام عىل املصلحة املرسلة ،واملصلحة:
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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الذرائع( ،)120وبيان ذلك:
فالناس استحدثوا من الترصفات التي مل تكن معهودة يف القديم ،مما يتطلب معه ترشيعات
تضبط مثل هذه الترصفات ومتنع التامدي فيها ،وهذا االستحداث ال يتأتى عالجه إال من
خالل سد الوسيلة املوصلة ألخذ حقوق الناس من غري وجه حق ،حتت ذريعة غياب اخلصم،
وهذه املصلحة جيب عىل القانون حتقيقها.
ومن املقررات التي يقتِض بياهنا قبل املقارنة بني الفقه والقانون أن الضامنات التي ذكرها
الفقهاء عند احلكم للقضاء عىل الغائب ليست من قبيل األحكام القطعية التي ال جيوز خمالفتها
بدليل وقوع اخلالف يف كثري منها ،بل هي بمثابة حلول وضعها الفقهاء من باب حتقيق أقىص
درجات العدالة ،وقد تكون الضامنة تناسب زمان ًا ومكان ًا دون زمان آخر ومكان آخر ،فال
يوجد مانع رشعي يف عدم األخذ هبا ،واالستعاضة عنها بضامنة أخرى.
ومن املقررات أيض ًا أن الترشيعات الفقهية والقانونية إنام جاءت إىل حتقيق غاية واحدة،
وهو حتقيق العدل واإلنصاف سواء يف حق املدعي أو يف حق املدعى عليه الغائب ،بحيث
اليستغل املدعي غياب املدعى عليه ألخذ حقه ،وال جيعل املدعى عليه غيابه سبب ًا ألخذ حق
املدعي.
ومن املقررات أيض ًا أن اهلدف من املقارنات بني الفقه والقانون هو اإلثراء الترشيعي
واالستفادة من الترشيعات املتنوعة يف الباب ،بام حيقق املقصد من القضاء بني اخلصوم.
وعليه ومن خالل استعراض ضامنات القضاء عىل الغائب يف الفقه اإلسالمي وقانون
املرافعات واإلجراءات الكويتي ،نجد أن هناك اتفا ًقا يف بعض الضامنات ،واختال ًفا يف
البعض اآلخر.
املنفع ة ،سواء أكانت دنيوية أم أخروية ،بجلب نفع أو بدفع رضر ،انظر  :السلمي ،عياض بن نامي ،أصول الفقه الذي ال
يسع الفقيه جهله ،ص .204
( )120سد الذريعة :الذريعة هي الوسيلة املؤدية إىل اليشء ،سواء أكان مصلحة أم مفسدة ،وسد الذريعة :منع الوسائل
املفضية إىل الفاسد ،انظر :السلمي ،عياض بن نامي ،أصول الفقه الذي ال يسع الفقيه جهله ،ص ..211
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فيتفق القانون مع الفقه اإلسالمي يف :ضامنة حتقيق اإلعالن الصحيح؛ ليصح حماكمة
الغائب والقضاء عليه ،كام يتفقان يف ضامنة نقض احلكم القضائي الغيايب أو االعرتاض عليه
بعد صدوره.
ومتيز الفقه اإلسالمي عن القانون يف ذكر ضامنات مل يذكرها القانون الكويتي ،ومن هذه
الضامنات:
ضامنة اقتصار األحكام الغيابية عىل حقوق العباد دون حقوق اهلل سبحانه  -املبني عىل
املساحمة والعفو ،والذي يقابله يف القانون باحلق اخلاص واحلق العام.
ومن الضامنات التي متيز هبا الفقه اإلسالمي أيض ًا :ضامنة رضورة توفر البينة عند املدعي
كام أن عليه يمني االستظهار واالستيثاق ،وهذا ال يوجد له ذكر يف القانون إال ما ذكر من
ضامنة التدقيق يف اإلجراءات من خالل التأكيد عىل تسبيب احلكم القضائي املبني عىل
قناعات القايض القانونية والواقعية ،وهو ما قد يفهم منه وجود ما يقتنع به القايض من أدلة
ثبوتية.
ومن الضامنات املميزة أيض ًا يف الفقه اإلسالمي :ضامنة تعيني املحكمة وكي ً
ال عن الغائب،
ّ
باملسخر ملواجهة املدعي يف دعواه ،وهذا ال ذكر له يف القانون الوضعي.
وهو ما يسمى
ً
داخال حتت السلطة التقديرية
ومن الضامنات التي ذكرها بعض الفقهاء  -وإن كان ذلك
للقايض  -املطالبة بكفيل للمدعي عند احلكم له ضد خصمه الغائب.
أما يف القانون ،فالضامنات التي ذكرها القانون إذا تم التأمل فيها ،نجد أهنا مندرجة حتت
اإلجراءات واالحرتازات املطلوبة حف ًظا حلق الغائب ،وهي ضامنات ال يوجد يف الفقه
اإلسالمي ما يمنع من اعتبارها واألخذ هبا كام تم بيانه يف املقررات ،بل الفقهاء يذكروهنا يف
اإلجراءات القضائية بشكل عام.
فضامنة اإلعالن عن احلكم الغيايب إجراء الزم لالعرتاض ونقض احلكم القضائي ،وهذا
ال يوجد ما يمنعه يف الفقه اإلسالمي ،بل قد يكون مطلو ًبا بشكل بدهي باعتبار حق الغائب
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يف الطعن يف احلكم واالعرتاض عليه ،والذي ال يمكن إال من خالل إعالن الغائب باحلكم
الغيايب.
أما ضامنة التدقيق يف إجراءات املحاكمة الغيابية ،فهي احرتازات مطلوبة حلفظ حق
اخلصم الغائب ،وهو مقصد حمل اهتامم وعناية عند الفقهاء ،والـتأكيد بتحقيق هذه
اإلجراءات أمر رضوري عند الفقهاء ،بل هو من لوازم اشرتاط العدالة واالجتهاد يف القايض
حتس ًبا لتحقيق مثل هذخ اإلجراءات بشكل عام ،ويف املحاكمة الغيابية بشكل خاص.
والتسبيب املذكور يف القانون ذكره الفقهاء وأطلقوا عليه مصطلحات أخرى تؤدي نفس
املعنى؛ منها(:)121
احلق ،الوجه الذي كان عنه التث ُّبت،
وجه احلُكخمُ ،مستنَد احلُكخم ،والوجه الذي َث َبت به ُّ
خ
ي
حلكم.
حلكخم ،موجب ا ُ
تعليل ا ُ
قال اإلمام الشافعي– رمحه اهلل« :وأحب للقايض إذا أراد القضاء عىل رجل أن جيلسه أن
يبني له ،ويقول :احتججت عندي بكذا ،وجاءت البينة عليك بكذا ،واحتج خصمك بكذا،
فرأيت احلكم من قبل كذا؛ ليكون أطيب لنفس املحكوم عليه ،وأبعد عن التهمة ،وأحرى إن
كان القايض غفل عن موضع فيه حجة أن يبينه»(.)122
وضامنة عدم إبداء طلبات جديدة من قبل املدعي بعد حتقق غياب خصمه هي ضامنة هلا
وجاهتها؛ من ًعا الستغالل اخلصم احلارض غياب خصمه ،وهي ضامنة ال يوجد يف الفقه
اعتبارا للمصلحة وسدًّ ا للذريعة.
اإلسالمي ما يمنع من اعتبارها
ً

( )121عبد اهلل حممد آل خنني ،كتاب تسبيب األحكام القضائية ص .20-19
( )122حممد بن إدريس الشافعي ،األم.224/6 :
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اخلامتة
وبعد ،فلله احلمد واملنَّة ،وله الفضل عىل إمتام النِّعمة ،وحيث بلغ البحث هنايته  -بتوفيق
من اهلل وفضله  -فإنه من املناسب أن أذكر أهم النتائج التي توصلت إليها من خالل هذه
الدراسة:
أ -إن هذه الدراسة البينية جتسد مدى حرص الترشيع اإلسالمي عىل حفظ
احلقوق بتمكني حتقيق تفاصيل العدالة يف أعىل مقاصدها ولعل وضع ضامنات
احلكم عىل الغائب من مظاهر هذا التجسيد ،ويوضحه:
ب -أن الضامنات املذكورة عن الفقهاء شملت املراحل الزمنية للتقايض بكل
تفاصيله وهذا يدل:
ج -عىل اإلثراء الترشيعي الذي يمتاز به الفقه اإلسالمي مما يميزه عن القوانني
الوضعية
د -تبني أن الضامنات املذكورة يف هذه الدراسة وافق القانون الترشيع الفقهي عىل
اثنتني منها ،وهي ضامنة اإلعالن الصحيح ونقض احلكم القضائي واالعرتاض
عليه وخالف الترشيع الفقهي يف األخرى.
ه -متيز الترشيع الفقهي ببعض الضامنات كنوع احلكم الغيايب واقتصاره عىل ما كان
من حقوق العباد دون حقوق اهلل وضامنة تعيني املسخر ملواجهة املدعي يف دعواه
ونحوها
و -اتضح أن الضامنات القانونية ما هي إال إجراءات احرتازية حلفظ حق الغائب.
ز -إن هذه الضامنات القانونية يمكن اإلفادة منها بالنسبة للفقه اإلسالمي ألن
خاصية املرونة والواقعية التي تتميز هبام الرشيعة يف مصادرها ختول هلا املواكبة
للمستجدات مما يعني إتاحة الفرصة للفقيه والقايض :اإلفادة من أي يشء خيدم
حتقيق العدالة وفق مقصود الرشع؛ وهذا ال وجود له يف القانون الشرتاط
االلتزام باملنصوص عليه وهذا ترتب عليه :إمكانية االستفادة من الضامنات
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املذكورة عند القانونيني بدون أدنى حرج.
وتأكيد ًا هلذه النتائج فإن هذا النوع من الدراسات البينية يؤدي غالب ًا إىل خمرجات ذات
جودة عالية مزودة بمعلومات تكاملية يفيد بعضها من بعض.
وبعد؛ فهذا ما تيرس مجعه وترتيبه ،واهلل أسأل السداد والتوفيق ،وسبحانك ال َّلهم
وبحمدك ،أشهد أن ال إله إال أنت ،أستغفرك وأتوب إليك.
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املراجع واملصادر:
 .1إبراهيم بن عبد اهلل ،ابن أيب الدم ،أدب القضاء ،حتقيق :حميي هالل الرسحان ،ط،1
وزارة األوقاف والشؤون الدينية ،العراق1404 ،هـ1984 ،م.
 .2إبراهيم بن عيل بن فرحون ،تبرصة احلكام يف أصول األقضية ومناهج األحكام،
ط ،1مكتبة الكليات األزهرية1406 ،هـ 1986 -م.
 .3إبراهيم مصطفى ،وآخرون ،املعجم الوسيط ،دار الدعوة.
 .4أبو داود السجستاين ،سنن أيب داود ،حتقيق :حميي الدين عبد احلميد ،دار الفكر،
بريوت.
 .5أمحد بن أيب أمحد ،ابن القاص ،أدب القايض ،حتقيق :د.حسني خلف اجلبوري ،ط،1
مكتبة الصديق ،الطائف ،السعودية1409 ،هـ1989 -م.
 .6أمحد بن إدريس القرايف ،الذخرية ،حتقيق :حممد حجي ،دار الغرب ،بريوت ،لبنان،
1994م.
 .7أمحد بن حنبل ،املسند (برشح وحتقيق :أمحد شاكر) ،دار الكتاب اإلسالمي ،مرص،
1392هـ.
 .8أمحد بن عبد احلليم بن تيمية ،جمموع الفتاوى ،حتقيق :عبد الرمحن بن حممد بن قاسم،
جممع امللك فهد لطباعة املصحف الرشيف ،املدينة النبوية ،اململكة العربية السعودية،
1416هـ1995/م.
 .9أمحد بن عيل بن حممد بن أمحد بن حجر العسقالين ،بلوغ املرام من أدلة األحكام ،دار
الفلق ،الرياض ،الطبعة :السابعة 1424 ،هـ
 .10أمحد بن عيل بن حجر العسقالين ،التلخيص احلبري ،حتقيق :السيد عبد اهلل هاشم
اليامين املدين ،املدينة املنورة1384 ،هـ.
 .11أمحد بن عيل بن حجر العسقالين ،فتح الباري رشح صحيح البخاري ،رقم كتبه
وأبوابه وأحاديثه :حممد فؤاد عبد الباقي ،قام بإخراجه وصححه وأرشف عىل طبعه:
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حمب الدين اخلطيب ،دار املعرفة  -بريوت1379 ،هـ.
 .12أمحد بن فارس الرازي ،معجم مقاييس اللغة ،حتقيق :عبد السالم حممد هارون ،دار
الفكر1399 ،هـ 1979 -م.
 .13أمحد بن حممد اخللويت الصاوي ،بلغة السالك ألقرب املسالك املعروف بحاشية
الصاوي عىل الرشح الصغري (الرشح الصغري هو رشح الشيخ الدردير لكتابه املسمى
ب خي
أقرب املسالك ملَي خذ َه ي
اإل َما يم َمالي ٍك) ،دار املعارف.

 .14أمحد بن حممد بن عيل الفيومي ثم احلموي ،املصباح املنري يف غريب الرشح الكبري،
املكتبة العلمية ،بريوت.
 .15أمحد بن احلسني البيهقي ،السنن الكبري ،حتقيق :عبد اهلل بن عبد املحسن الرتكي،

ط ،1مركز هجر للبحوث والدراسات العربية واإلسالمية ،مرص1432 ،هـ-
2011م.
 .16أمحد فراج حسني ،امللكية ونظرية احلق يف الرشيعة اإلسالمية ،الدار اجلامعية ،مرص،
1986م.
 .17أمحد حممود اخلويل ،نظرية احلق بني الفقه اإلسالمي والقانون الوضعي ،ط ،1دار
السالم ،القاهرة ،مرص1423 ،هـ_2003م.
 .18أمحد خمتار عمر ،معجم اللغة العربية املعارصة ،ط ،1عامل الكتب1429 ،هـ-
2008م.
 .19إسامعيل بن محاد اجلوهري ،الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية ،حتقيق :أمحد عبد
الغفور عطار ،ط ،4دار العلم للماليني  -بريوت 1407 ،هـ 1987 -م.
 .20برهان الدين حممود بن أمحد بن مازه ،املحيط الربهاين يف الفقه النعامين فقه اإلمام أيب
حنيفة ،حتقيق :عبد الكريم سامي اجلندي ،ط ،1دار الكتب العلمية ،بريوت  -لبنان،
 1424هـ  2004 -م.
 .21تقي الدين أمحد بن عبد احلليم  ،ابن تيمية ،السياسة الرشعية ،ط ،1طبعة وزارة
الشئون اإلسالمية واألوقاف والدعوة واإلرشاد ،اململكة العربية السعودية،
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1418هـ.
 .22محد بن حممد بن إبراهيم بن اخلطاب البستي املعروف باخلطايب ،معامل السنن ،وهو
رشح سنن أيب داود ،املطبعة العلمية ،حلب ،الطبعة :األوىل  1351هـ 1932 -م.
 .23سعود بن عبد العايل العتيبي ،املوسوعة اجلنائية اإلسالمية مقارنة باألنظمة املعمول
هبا يف اململكة العربية السعودية ،ط ،1دار التدمرية ،الرياض ،السعودية1430 ،هـ،
2009م.
 .24سليامن بن خلف بن سعد بن أيوب بن وارث التجيبي القرطبي الباجي األندليس ،
املنتقى رشح املوطأ ،مطبعة السعادة ،مرص ،الطبعة :األوىل 1332 ،هـ.
 .25صالح عبد السميع اآليب األزهري ،جواهر اإلكليل رشح خمترص خليل يف مذهب
اإلمام مالك ،املكتبة الثقافية ،بريوت ،لبنان.
 .26عبداحلق بن عبدالرمحن بن عبداهلل األزدي اإلشبييل ،األحكام الوسطى من حديث
النبي  ،مكتبة الرشد ،الرياض1416 ،هـ1995 ،م.
 .27عبد الرزاق بن مهام الصنعاين ،املصنف ،حتقيق :حبيب الرمحن األعظمي ،املكتب
اإلسالمي ،ط ،2بريوت ،لبنان1403 ،هـ.
 .28عبد السالم بن عبد اهلل بن تيمية ،املحرر يف الفقه عىل مذهب اإلمام أمحد بن حنبل،
ط ،2مكتبة املعارف -الرياض1404 ،هـ 1984-مـ.
 .29عبد السالم داود العبادي ،امللكية يف الرشيعة اإلسالمية طبيعتها ووظيفتها وقيودها
دراسة مقارنة بالقوانني والنظم الوضعية ،ط ،1مؤسسة الرسالة ودار البشري،
1421هـ2000 ،م.
 .30عبد العزيز بن عبد السالم السلمي ،قواعد األحكام يف مصالح األنام ،راجعه :طه
عبد الرؤوف سعد ،مكتبة الكليات األزهرية  -القاهرة
 .31عبد الكريم بن حممد الرافعي ،فتح العزيز برشح الوجيز ،الرشح الكبري ،دار الفكر.
 .32عبد اهلل بن أمحد بن قدامة املقديس ،الكايف يف فقه اإلمام أمحد ،ط ،1دار الكتب
العلمية 1414 ،هـ  1994 -م
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 .33عبد اهلل بن أمحد بن قدامة املقديس ،املغني يف فقه اإلمام أمحد بن حنبل الشيباين ،ط،1
دار الفكر ،بريوت ،لبنان1405 ،هـ1985-م.
 .34عبد اهلل بن حممد آل خنني ،تسبيب األحكام القضائية يف الرشيعة اإلسالمية ،ط،3
دار ابن فرحون ،الرياض ،السعودية1434 ،هـ.
 .35عبد اهلل بن حممد بن أيب شيبة ،املصنف ،حتقيق :حممد عوامة.
 .36عبد الوهاب حومد ،الوسيط يف اإلجراءات اجلزائية الكويتية ،ط ،4مطبوعات
جامعة الكويت1997 ،م.
 .37عزمي عبد الفتاح ،الوسيط يف قانون املرافعات الكويتي ،قانون القضاء املدين
الكويتي ،ط ،1مؤسسة دار الكتب ،الرشق ،الكويت2007-2006 ،م.
 .38عالء الدين أبو بكر الكاساين ،بدائع الصنائع يف ترتيب الرشائع ،ط  ،2دار الكتب
العلمية ،بريوت1406 ،هـ1986/م.
 .39عيل بن أمحد الصعيدي العدوي ،حاشية العدوي عىل رشح كفاية الطالب الرباين،
حتقيق :يوسف الشيخ حممد البقاعي ،دار الفكر ،بريوت1414 ،هـ 1994 -م.
 .40عيل بن أمحد بن حزم ،املحىل باآلثار ،دار الفكر ،بريوت.
 .41عيل بن سليامن املرداوي ،اإلنصاف يف معرفة الراجح من اخلالف عىل مذهب اإلمام
أمحد بن حنبل ،دار إحياء الرتاث العريب ،ط ،1بريوت ،لبنان1419 ،هـ.
 .42عيل بن عمر الدارقطني ،العلل الواردة يف األحاديث النبوية ،حتقيق وختريج :حمفوظ
الرمحن زين اهلل السلفي ،ط ،1دار طيبة  -الرياض 1405 ،هـ  1985 -م.
 .43عيل بن حممد املاوردي ،احلاوي الكبري يف فقه الشافعي ،ط ،1دار الكتب العلمية،
بريوت ،لبنان1414 ،هـ1994/م.
 .44عيل محزة عسل وحممد سامي مظلوم ،أثر غياب املتهم يف مرحلة املحاكمة ،بحث
حمكم يف جملة املحقق احليل للعلوم القانونية والسياسية ،كلية القانون ،جامعة بابل،
املجلد  ،9العدد 2017 ،3م.
 .45عيل حيدر ،درر احلكام رشح جملة األحكام ،حتقيق وتعريب :املحامي فهمي
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احلسيني ،دار الكتب العلمية ،لبنان ،بريوت.
 .46عياض بن نامي السلمي ،أصول الفقه الذي ال يسع الفقيه جهله ،دار التدمرية،
الرياض ،الطبعة األوىل1426 ،هـ2005،م.
 .47فاضل نرص اهلل وأمحد السامك ،رشح قانون اإلجراءات واملحاكامت اجلزائية
الكويتي ،ط ،1طبعة جامعة الكويت2007 ،م.
 .48جلنة مكونة من عدة علامء وفقهاء يف اخلالفة العثامنية ،جملة األحكام العدلية ،حتقيق:
ي
جتارت كتب ،آرام باغ ،كراتيش.
نجيب هواويني ،نور حممد ،كارخانه
 .49مالك بن أنس األصبحي ،املوطأ ،حتقيق :حممد مصطفى األعظمي ،ط ،1مؤسسة
زايد بن سلطان آل هنيان لألعامل اخلريية واإلنسانية  -أبو ظبي  -اإلمارات،
1425هـ  2004 -م.
 .50جممع اللغة العربية ،معجم القانون ،اهليئة العامة لشؤون املطابع األمريية ،مرص،
1420هـ1999 ،م.
 .51حممد أمني بن عابدين الدمشقي احلنفي ،العقود الدرية يف تنقيح الفتاوى احلامدية،
دار املعرفة ،بريوت.
 .52حممد إبراهيم عيل ،وآخرون ،املذهب عند احلنفية -املالكية -الشافعية -احلنابلة،
اعتنى به :تركي النرص ،ط .وزارة األوقاف والشئون اإلسالمية -الكويت،
1433هـ2012-م.
 .53حممد اخلريش ،رشح اخلريش عىل خمترص خليل ،املطبعة األمريية ،القاهرة1317 ،هـ.
 .54حممد بن أيب بكر  ،ابن قيم اجلوزية ،إعالم املوقعني  ،حتقيق :مشهور حسن ،دار ابن
اجلوزي ،السعودية.
 .55حممد بن أيب بكر  ،ابن قيم اجلوزية ،الطرق احلكمية ،مكتبة دار البيان.
 .56حممد بن أيب بكر الرازي ،خمتار الصحاح ،حتقيق :يوسف الشيخ حممد ،ط ،5املكتبة
العرصية  -الدار النموذجية ،بريوت  -صيدا1420 ،هـ 1999 -م
 .57حممد بن أمحد اخلطيب الرشبيني ،مغني املحتاج إىل معرفة معاين ألفاظ املنهاج ،ط،1
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دار الكتب العلمية1415 ،هـ 1994 -م.
 .58حممد بن أمحد الرميل ،هناية املحتاج إىل رشح املنهاج ،دار الفكر ،بريوت1404 ،هـ-
1984م.
 .59حممد أمحد رساج ،مدخل لدراسة تاريخ الفقه اإلسالمي1995 ،م.
 .60حممد بن أمحد الرسخيس ،أصول الرسخيس ،دار املعرفة ،بريوت.
 .61حممد بن أمحد بن جزي الكلبي ،القوانني الفقهية.
 .62حممد بن أمحد بن رشد اجلد ،املقدمات املمهدات ،دار الغرب اإلسالمي ،بريوت،
لبنان ،الطبعة األوىل1408 ،هـ 1988 -م.
 .63حممد بن أمحد بن رشد احلفيد ،بداية املجتهد وهناية املقتصد ،مطبعة مصطفى البايب
احللبي وأوالده ،ط ،4مرص1395 ،هـ1975-م.
 .64حممد بن أمحد بن عرفة الدسوقي ،حاشية الدسوقي عىل الرشح الكبري ،دار الفكر،
بريوت ،لبنان.
 .65حممد بن أمحد بن عليش املالكي ،فتح العيل املالك يف الفتوى عىل مذهب اإلمام
مالك ،دار املعرفة.
 .66حممد بن أمحد جالل الدين املحيل ،كنز الراغبني ،حتقيق :حممود صالح احلديدي،
ط1434 ،3هـ2013-م.
 .67حممد بن إدريس الشافعي ،األم ،دار املعرفة ،بريوت1410 ،هـ1990-م.
 .68حممد بن إسامعيل البخاري ،صحيح البخاري ،حتقيق :الدكتور مصطفى ديب البغا،
ط ،3دار ابن كثري ،الياممة1407 ،هـ1987 -م.
 .69حممد بن عبد اهلل احلاكم ،املستدرك عىل الصحيحني ،حتقيق :مصطفى عبد القادر
عطا ،ط ،1دار الكتب العلمية ،بريوت ،سنة 1411هـ1990 -م.
 .70حممد بن عبد اهلل الزركيش ،رشح الزركيش عىل خمترص اخلرقي ،ط ،1دار العبيكان،
 1413هـ  1993 -م
 .71حممد بن عيل الشوكاين ،السيل اجلرار املتدفق عىل حدائق األزهار ،ط ،1دار ابن
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حزم.
 .72حممد بن حممد البابريت ،العناية رشح اهلداية ،دار الفكر.
 .73حممد بن حممد احلطاب الرعيني ،مواهب اجلليل يف رشح خمترص خليل ،دار الفكر،
ط1412 ،3هـ 1992 -م.
 .74حممد بن مفلح ،الفروع ومعه تصحيح الفروع ،حتقيق :عبد اهلل بن عبد املحسن
الرتكي ،ط ،1مؤسسة الرسالة ،بريوت ،لبنان1424 ،هـ2003-م.
 .75حممد بن مكرم بن منظور ،لسان العرب ،ط ،3دار صادر  -بريوت 1414 ،هـ.
 .76حممد بن يزيد القزويني ،سنن ابن ماجه ،حتقيق :فؤاد عبد الباقي ،دار الفكر،
بريوت.
 .77حممد بن يعقوب الفريوز آبادي ،القاموس املحيط ،حتقيق :مكتب حتقيق الرتاث يف
العرقسويس ،ط ،8مؤسسة الرسالة للطباعة
مؤسسة الرسالة ،بإرشاف :حممد نعيم
ُ
والنرش والتوزيع ،بريوت  -لبنان 1426 ،هـ  2005 -م.

 .78حممد بن عيسى الرتمذي ،اجلامع الصحيح (سنن الرتمذي) ،حتقيق :أمحد حممد شاكر
وآخرون ،دار إحياء الرتاث العريب ،بريوت.
 .79حممد جابر جرية ،غياب املتهم يف مرحلة املحاكمة يف قانون اإلجراءات اجلنائية
املرصي والفرنيس والرشيعة اإلسالمية ،دار النهضة العربية1997 ،م.
 .80حممد عالء الدين  ،ابن عابدين ،حاشية رد املحتار عىل الدر املختار رشح تنوير
األبصار يف فقه أيب حنيفة ،دار الفكر للطباعة والنرش ،بريوت ،لبنان1421 ،هـ-
2000م.
 .81حممد نارص الدين األلباين ،إرواء الغليل ،ط ،2املكتب اإلسالمي1405 ،هـ-
1985م.
 .82حممد نعيم ياسني ،نظرية الدعوى بني الرشيعة اإلسالمية وقانون املرافعات املدنية
والتجارية ،ط ،،3دار النفائس ،األردن1425 ،هـ2005 ،م.
 .83مسلم بن احلجاج النيسابوري ،صحيح مسلم ،حتقيق :حممد فؤاد عبد الباقي ،دار
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إحياء الرتاث العريب ،بريوت.
 .84مصطفى أمحد الزرقا ،املدخل الفقهي العام ،دار الفكر ،بريوت ،لبنان.
 .85منصور بن يونس البهويت ،دقائق أويل النهى لرشح املنتهى املعروف برشح منتهى
اإلرادات ،ط ،1عامل الكتب1414 ،هـ 1993 -م.
 .86منصور بن يونس البهويت ،كشاف القناع ،تعليق :هالل مصيلحي ،دار الفكر،
بريوت1402 ،هـ1982-م.
 .87نزيه محاد ،معجم املصطلحات االقتصادية يف لغة الفقهاء ،املعهد العايل للفكر
اإلسالمي ،الطبعة الثالثة1415 ،هـ1995 ،م.
 .88حييى بن رشف النووي ،روضة الطالبني وعمدة املفتني ،املكتب اإلسالمي ،بريوت،
لبنان1405 ،هـ1985-م.
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